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A. Allgemeines
A.1 Auftrag und Fragestellung

Im Zusammenhang mit der Covid-19-Epidemie wurden an Unternehmen, die von den Folgen von
Covid-19 besonders betroffen sind und einen Hartefall darstellen, Hartefallmassnahmen geleistet,
die u.a. in nicht riickzahlbaren Betrdgen bestanden. In besonderen Fillen kénnen aber diese
«hicht rckzahlbaren Beitrége» dennoch zuriickgefordert werden. In diesem Zusammenhang
wurde der Unterzeichnete vom Bau-, Umwelt- und Wirtschaftsdepartement des Kantons Luzern mit
der Erstellung eines Rechtsgutachtens beauftragt zu Fragen des Verwendungsverbots (im Folgen-
den auch: VV) und der bedingten Gewinnbeteiligung (Im Folgenden auch: bGB).

A.1.1 Fragestellung
Im Einzelnen wurden folgende Fragen gestellt:

Frage 1: Kdnnen die Grundsatze aus dem Subventionsrecht, der Grundsatz von Treu und Glauben
sowie alifallige weitere Rechtsgrundsatze im Rahmen der Ruckforderung von Hartefaligeldern —
mithin auch zu Ungunsten der betroffenen Unternehmen — herangezogen werden? Verstosst die
Argumentation, dass eine Rickforderung von «A-fonds-perdux»-Beitrdgen nun dech méglich ist,
gof. gar selber gegen den Grundsatz von Treu und Glauben?

Frage 2: Wie ist das von betroffenen Unternehmen nun vorgebrachte Argument zu beurteilen,
dass Hartefallgelder, welche vor dem 1. April 2021 (fur Unternehmen mit einem Jahresumsatz ab
CHF 5 Mio.) bzw. vor dem 21. April 2021 (fOr Unternehmen mit einem Jahresumsatz bis CHF 5
Mio.) mit dem Verweis, es handle sich um «A-fonds-perdu-Beitrage» ausgerichtet wurden, in kei-
nem Fall zurickzuzahlen sind? Auch dann nicht, wenn nachtraglich weitere Tranchen ausgeschiit-
tet wurden? Ergéabe sich diesfalls eine (unzulassige) Rickwirkung?

Frage 3: Erweist sich das Vorgehen des Kantons Luzern, die von den Unternehmen getétigten So-
fort-/Direktabschreibungen aufzurechnen und die fur das entsprechende Jahr vorgesehenen «no-
malen» Abschreibungen (z.B. lineare- oder degressive Abschreibungen) zum Abzug zu bringen,
aus rechtlicher Warte ggf. als unzulassig?

Frage 4: Ist es richtig, diese Korrektur nur fir das entsprechende Jahr, fir welches das betroffene
Unternehmen Hartefallgelder empfangen hat (2020 und/oder 2021) vorzunehmen? Ist es ausser-
dem korrekt, Sofort-/Direktabschreibungen anderer Jahre unberlicksichtigt zu lassen und dort
keine Korrekturen vorzunehmen, obwohl bei einer konsequenten Nichtberlcksichtigung von So-
fort-/Direktabschreibungen ordentliche Abschreibungen Uber mehrere Jahre verbucht worden wé-
ren?

Frage 5: Ist es zuldssig, dass der Kanton Luzern aussergewdhnliche Buchungen (im Vergleich zu
den Referenzjahren 2018/19) zur Verhinderung von Uberentschédigungen ex post korrigiert?
Wenn ja, auf welchen Grundlagen? Wenn nein, aufgrund welcher Uberlegungen?

Frage 6: Darf — analog der Steuerumgehung im Steuerrecht — eine Sachverhaltsfiktion erfolgen,
wenn (1) aufgrund einer ungewdhnlichen und sachwidrigen Rechtsgestaltung und (2) bei Vorliegen
einer Umgehungsabsicht (3) ein geringerer Gewinn abgeschipft werden kdnnte (z.B. bei einem
grossen Lohnaufwand oder bei anderen ausserordentlichen Aufwanden gemass obigen Beispie-
len)? Fraglich ist auch, ob die Sachverhaltsfiktion nicht ein exklusives Institut des Steuerrechts dar-
steilt, da sie als Korrektiv fur dieses Rechtsgebiet anzusehen ist. Kénnte die Sachverhaltsfiktion
zumindest per analogiam zur Anwendung gebracht werden, zumal z.B. aus Sicht des Subventions-
gesetzes (Art. 14 Abs. 1 SuG) nur Aufwendungen anrechenbar sind, welche «tats&chlich entstan-
den und fOr die zweckmdssige Erfiillung der Aufgabe unbedingt erforderlich sind»?



Frage 7: Liesse sich argumentieren, dass eine Ruckforderung bereits aufgrund einer Uberentscha-
digung (d.h. die gewahrten Hantefallgelder haben die individuellen ungedeckten Fixkosten der ent-
sprechenden Unternehmung (berstiegen) erfolgen kann? Und dies selbst in einem Fall, wo gar
kein Gewinn im Sinne der bedingten Gewinnbeteiligung entstanden ist? (Dies aufgrund der unter-
schiedlichen Héhe der Gréssen «ungedeckte Fixkosten» und «Gewinn»)?

Frage 8: Kann der Eigenlohn nach der Berechnung des Tétigkeitsentgelts in der interkantonalen
Steuerausscheidung berechnet werden? Sind diese Uberlegungen nachvollziehbar, oder bestehen
Vorbehalte aus rechtlicher Warte?

Frage 9: Ist es rechtlich zulassig, bei der Beurteilung der bedingten Gewinnbeteiligung nicht allein
auf das Erwerbseinkommen abzustellen und beispielsweise Gewinne aus Betriebsliegenschaften
flr die Berechnung des Einkommens zu berlicksichtigen?

Frage 10: Wie ist die Diskrepanz im massgeblichen Wortlaut von Art. 6 HFMV 20 und Artikel 3
HFMV 22 in Bezug auf die Vergabe und Rickzahlung von Darlehen an Eigentiimer zu handha-
ben? Ist dafiir der genaue Zeitpunkt eines allfaliigen Verstosses (z.B. Riickzahlung von Darlehen)
massgebend und dies unabh&ngig davon, wann Hartefallzahlungen erfolgt sind? Oder hat das Da-
tum der Zahlungen eine Relevanz? Kann davon ausgegangen werden, dass der Wille des Gesetz-
gebers in der HFMV 22 (z.B. aufgrund von Erfahrungswerten) weiter prazisiert wird und daher je-
weils die neueste Version massgeblich ist? (So lange es sich lediglich um eine Prazisierung, und
um keine Anderung einer expliziten Bestimmung handelt?)

Frage 11. Bezieht sich die in den Erlauterungen zu Art. 3 HFMV 20 verwendete Wendung «irgend-
wie verbundene Person» lediglich auf das Verbot geméss Art. 3 lit. b HFMV 20 (Gewéhrung der
Mittel an eine Gruppengeselischaft im Ausland), oder handelt es sich dabei um eine Prazisierung
zum «Eigentimer», womit auch «eine mit dem Unternehmen irgendwie verbundene Person» vom
Verwendungsverbot betroffen ist? Konkret: wirde dies bedeuten, dass z.B. die Rickzahlung eines
Darlehens einer Ehefrau oder Tochter (welche nicht gleichzeitig Aktionére oder Gesellschafter
sind) ebenfalls einen Verstoss gegen das Verwendungsverbot darstellen wirde?

Frage 12: Kénnen Kontokorrentbeziige ebenfails als Verstoss gegen das Verwendungsverbot auf-
gefasst werden (auch wenn diese in den einschligigen Gesetzesbestimmungen nicht explizit Er-
wahnung finden)?

Frage 13: Ist eine vollstdndige Aufgabe der Geschéftstatigkeit (Aufldsung der Geselischaft oder
blosser Erhalt der Rechtshille) Voraussetzung fir eine Rickforderung wegen Betriebsaufgabe?
Welche Kriterien sollten bei der Beurteilung einer allfalligen Ruckforderung aufgestellt werden?
Reicht eine einfache Weitervermietung auf Basis eines Pachtvertrages als Argument, dass ein
nach wie vor bestehender Betrieb vorliege? Ist selbst eine reine Vermietung von Raumlichkeiten
als Argument der Weiterfiihrung des Betriebs zuldssig? Genligt es, wenn «zurzeit eine Evaluation
fur einen neuen Betrieb» erarbeitet wird?

Frage 14: Besteht aus rechtlicher Warte eine Méglichkeit, dass ein betroffenes Unternehmen einen
Verstoss gegen das Verwendungsverbot nachtraglich «heilen» kann?

Frage 15: Falls eine «Heilung» durch Riickzahlung der bezogenen Gelder maglich ist, gibt es da-
flr ein zeitliches Limit? Das heisst, missten die bezogenen Mittel beispielsweise bis zum Ge-
schaftsabschluss per 31.12.2021 wieder auf dem Konto gutgeschrieben sein oder wire eine Riick-
fihrung im Folgejahr oder in den Folgejahren ebenfalls akzeptabel?

Frage 16: Falls eine «Heilung» (auch fur Kontokorrent- und dhnliche Bezlige) nicht méglich ist (ob-
wohl die finanziellen Mittel der Unternehmung erhalten blieben), wiirde das Festhalten an einer
vollsténdigen Ruckforderung der Hartefallgelder nicht einen «{ibertriebenen Formalismus» darstel-
len?

Frage 17: Wie verhalt es sich mit der Gewa&hrung von Darlehen an Mutter- und Schwestergesell-
schaften in der Schweiz? Sind diese aufgrund der expiizit ausgeschlossenen Ubertragung «an
Gruppengesellschaften, die ihren Sitz nicht in der Schweiz haben» gemass Art. 6 HFMV 20 bzw.
Art. 3 HFMV 22 somit zulassig?



Frage 18: Wére der Kanton tatséchlich frei, auf eine Riickforderung der Hartefaligelder im Falle
eines Verstosses gegen das Verwendungsverbot zu verzichten? Wie sind in diesem Zusammen-
hang etwa die Notwendigkeit der Verhinderung von Missbrauchen, die Angemessenheit der Mass-
nahmen und der Wille des Gesetzgebers, mit den Hartefallgeldern den Erhalt von Arbeitspiatzen
zu erhalten, zu gewichten?

Frage 19 In Bezug auf die Ber(icksichtigung von Sanierungsbeitrégen (sog. unechten Sanierungs-
erfolgen): Wie ist die kantonale Haltung, welche die unternehmerische vor die staatliche Verant-
wortung stellt («Riickzahlung von Hartefallbeitrdgen vor Sanierungsbeitrdgen») — was einer rein
steuerlichen Betrachtungsweise widerspricht — aus rechtlicher Sicht zu beurteilen?

Frage 20: Liegt im Rahmen einer Fusion ein Verstoss gegen das Verwendungsprinzip vor, obwohl
kein Abfluss von fliissigen Mitteln stattfand und die betriebliche T4tigkeit grundsétzlich weiterge-
fuhrt wird?

A.1.2 Disclaimer

Die einschlégige Gesetzgebung wurde im Herbst 2020 unter grossem zeitlichem Druck verab-
schiedet. Dem Gesetzgeber war bewusst, dass manche Fragen weiter konkretisiert werden miis-
sen. Die Gesetzesredaktion ist méglicherweise nicht in jeder Beziehung mit der gleichen Sorgfalt
erfolgt wie dies normalerweise der Fall ist. Dasselbe gilt wohl auch fur die Verordnungsgebung. Zu-
dem wurden sowohl das Gesetz als auch die Verordnungen in rascher Folge wieder gedndert, was
zusatzliche Unsicherheiten schuf. Manche Fragen sind deshalb auf der Grundlage der massge-
benden Gesetzes- und Verordnungsbestimmungen nicht eindeutig zu beantworten. Héchstrichterli-
che Antworten zu diesen Fragen bestehen bisher nicht.

Der Gutachter kann daher nicht in Anspruch nehmen, zu jeder Frage die richtige Antwort zu geben
und er kann keine Gewahr (ibernehmen, dass die zustandigen Gerichte im Streitfall zum gleichen
Ergebnis kommen werden. Er versucht aber, auf der Grundlage der allgemeinen Grundsitze des
Verwaltungsrechts und der massgebenden Bestimmungen plausible Antworten zu geben, nicht zu-
letzt auch im Hinblick darauf, dass das Gutachten méglicherweise als Grundiage fur eine giitliche
Regelung der streitigen Fragen dienen kann.

A.2 Entwicklung der relevanten Gesetzgebung

A.2.1 Auf Bundesebene

Der rechtliche Rahmen fur die Hartefallmassnahmen wurde mit Art. 12 des Bundesgesetzes vom
25. September 2020 Uber die gesetzlichen Grundiagen fiir Verordnungen des Bundesrates zur Be-
waltigung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Gesetz; SR 818.102) geschaffen.

Dieser Artikel lautete in der ursprunglichen Fassung (AS 2020 3835)
Art. 12 Hartefall-Massnahmen fir Unternehmen

1 Der Bund kann auf Antrag eines oder mehrerer Kantone Unternehmen, die aufgrund der
Natur ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit von den Folgen von Covid-19 besonders betroffen
sind, insbesondere Unternehmen in der Wertschépfungskette der Eventbranche, Schau-
steller, Dienstleister der Reisebranche sowie touristische Betriebe, in Hartefsllen finanziell
unterstUtzen, sofern sich die Kantone zur Halfte an der Finanzierung beteiligen. Ein Harte-
fall liegt vor, wenn der Jahresumsatz unter 60 Prozent des mehrjahrigen Durchschnitts
liegt. Die gesamte Vermdgens- und Kapitalsituation ist zu beriicksichtigen.

2 Die Unterstitzung setzt voraus, dass die Unternehmen vor Ausbruch von Covid-19 profi-

tabel oder Uberlebensfahig waren und sie nicht bereits andere Finanzhilfen des Bundes er-
halten haben. Diese Finanzhilfen schliessen die Kurzarbeitsentschadigungen, die Entscha-
digung des Erwerbsausfalls sowie die gestitzt auf die COVID-19-Solidarbiirgschaftsverord-
nung vom 25. Marz 2020 11 gewahrten Kredite nicht mit ein.



3 Der Bund kann im Sinne einer Hartefallregelung A-Fonds-perdu-Beitrége an die betroffe-
nen Unternehmen ausrichten.

4 Der Bundesrat regelt die Einzelheiten in einer Verordnung.

Der Artikel war im Entwurf des Bundesrates (Botschaft dazu BBI 2020 6563) noch nicht vorgese-
hen gewesen, sondern wurde erst in der Bundesversammlung eingefugt, aufgrund eines Einzelan-
trags Paganini im Nationalrat (AB NR 2020 1333). Der Standerat schloss sich dem im Grundsatz
an, im Wissen darum, dass die entsprechenden Vorarbeiten und Finanzbeschliisse noch nicht vor-
lagen und noch viele Fragen offen waren (AB SR 2020 775 ff.) und dass die Konkretisierung erst
gegen Ende Jahr vorliegen wirde. Als wesentliche Erganzung zum Beschluss des Nationalrats
sah er vor, dass sich die Kantone ebenfalls an den Massnahmen beteiligen missen. Der National-
rat schloss sich dem mit einigen weiteren Prazisierungen an (AB N 2020 1492 ff ), wobei die De-
tailfragen zwischen den Raten weiterhin umstritten waren und schliesslich im Rahmen der Eini-
gungskonferenz geregelt wurden. Vor allem ging es um die Definition des Hartefalls: schliesslich
setzte sich die Konzeption durch, dass dieser einerseits mit einer fixen Umsatzgrenze definiert
werden soll und andrerseits die gesamte Vermdgens- und Kapitalsituation zu ber(cksichtigen ist
und dass in diesem Rahmen die Kantone die Details regein (vgl. Zusammenfassung der Differen-
zen AB S 2020 951, Komm.sprecher Rechsteiner).

Das Gesetz trat am 26. September 2020 in Kraft und galt urspriinglich bis 31. Dezember 2021.

Die zur Umsetzung der Hartefallentschadigung erforderliche Verordnung des Bundesrates wurde
erst mit der Verordnung vom 25. November 2020 Uber Hartefallmassnahmen fir Unternehmen im
Zusammenhang mit der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Hartefallverordnung vom 25.11.2020;
HFMV 20; SR 951.262) erlassen (Urspr. Fassung AS 2020 4919). Die Verordnung trat am 1. De-
zember 2020 in Kraft.

Hartefallmassnahmen sind u.a. nicht rickzahlbare Beitrage. Nach der Konzeption der Verordnung
werden die Beitrédge durch die Kantone ausbezahlt und der Bund beteiligt sich an diesen Kosten,
indem er den Kantonen nachtréaglich einen Beitrag an die ausbezahlten Leistungen vergiitet, so-
fern die Unternehmen die Anforderungen nach dem 2. Abschnitt (d.h. nach den Art. 2-6) erfillen
(Art. 1 Abs. 1 lit. a).

In diesem zweiten Abschnitt ist u.a. festgelegt, dass das Unternehmen gegenliber dem Kanton be-
legen muss, dass es profitabel und Uberiebensfahig ist, die Massnahmen, die zum Schutz seiner
Liquiditat und seiner Kapitalbasis nétig sind (Art. 4 Abs. 1 lit. a und b), ergriffen hat und dass sein
Jahresumsatz 2020 im Zusammenhang mit behdrdlich angeordneten Massnahmen zur Bekdmp-
fung der Covid-19-Epidemie unter 60 % des durchschnittlichen Jahresumsatzes der Jahre 2018
und 2019 liegt (Art. 5 Abs. 1).

Sodann lautet Art. 6 Einschrankung der Verwendung
Das Unternehmen hat gegentber dem Kanton bestétigt, dass es:

a. keine Dividenden oder Tantiemen ausschittet oder Kapitaleinlagen riickerstattet und
keine Darlehen an seine Eigentimer vergibt:

1. wéhrend der gesamten Laufzeit des Darlehens, der Burgschaft oder der Garantie,

2. wahrend funf Jahren nach Erhalt eines nicht rlickzahlbaren Beitrags oder bis zu dessen
freiwilliger Riickzahiung an den Kanton;

b. die ihm gewahrten Mittel nicht an eine mit ihm direkt oder indirekt verbundene Gruppen-
gesellschaft, die ihren Sitz nicht in der Schweiz hat, Ubertragt; zuldssig ist jedoch insbeson-
dere das Erfullen vorbestehender ordentlicher Zins- und Amortisationszahlungspfiichten in-
nerhalb einer Gruppenstruktur.

Das Covid-19-Gesetz wurde am 18. Dezember 2020 bereits wieder gedndert (AS 2020 5821).
Dabei wurde namentlich auch Art. 12 gedndert wie folgt:

Art. 12 Sachiberschrift sowie Abs. 1, 1 bis, 1ter 2, 2 bis , 2 ter und 4-6



Hartefallmassnahmen fir Unternehmen: Voraussetzungen

1 Der Bund kann auf Antrag eines oder mehrerer Kantone Massnahmen dieser Kantone fir
Unternehmen unterstiitzen, die aufgrund der Natur ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit von den
Folgen von Covid-19 besonders betroffen sind und einen Hartefall darstelilen, insbesondere
Unternehmen in der Wertschdpfungskette der Eventbranche, Schausteller, Dienstleister der
Reisebranche, Gastronomie- und Hotelleriebetriebe sowie touristische Betriebe, sofern sich
die Kantone wie folgt an der Finanzierung beteiligen:

a. zu 50 Prozent an den Hartefallmassnahmen, die mit dem ersten Teii der Finanzhiifen in
der Héhe von 400 Millionen Franken finanziert werden;

b. zu 20 Prozent an den Hartefallmassnahmen, die mit dem zweiten Teil der Finanzhilfen in
der Héhe von 600 Millionen Franken finanziert werden;

¢. zu 33 Prozent an Hartefallmassnahmen, die mit dem dritten Teil der Finanzhilfen in der
Hbéhe von maximal 750 Millionen Franken finanziert werden,

1bis Ein Hartefall nach Absatz 1 liegt vor, wenn der Jahresumsatz unter 60 Prozent des
mehrjahrigen Durchschnitts liegt. Die gesamte Vermégens- und Kapitalsituation ist zu be-
ricksichtigen sowie der Anteil an nicht gedeckten Fixkosten.

1ter Die Gewahrung einer Hartefallmassnahme setzt voraus, dass das unterstiitzte Unter-
nehmen fUr das entsprechende Geschéftsjahr keine Dividenden und Tantiemen ausschttet
oder deren Ausschittung beschliesst sowie keine Ruckerstattung von Kapitaleinlagen vor-
nimmt oder beschliesst.

2 Die reduzierte prozentuale Beteiligung eines Kantons nach Absatz 1 Buchstabe b kommt
erst zur Anwendung, wenn der Kanton seinen Anteil am ersten Teil der Finanzhilfen nach
Absatz 1 Buchstabe a ausgeschépft hat. Die prozentuale Beteiligung eines Kantons nach
Absatz 1 Buchstabe ¢ kommt erst zur Anwendung, wenn der Kanton seinen Anteil am zwei-
ten Teil der Finanzhilfen nach Absatz 1 Buchstabe b ausgeschépft hat.

2 bis Die Unterstitzung durch den Bund setzt voraus, dass die Unternehmen vor dem Aus-
bruch von Covid-19 profitabel oder Uberlebensfahig waren und dass sie nicht Anspruch auf
andere Covid-19-Finanzhilfen des Bundes haben. Diese Covid-19-Finanzhilfen schliessen
die Kurzarbeitsentschadigungen, die Entschédigungen des Erwerbsausfalls sowie die ge-
stitzt auf die Covid-19-Solidarblrgschaftsverordnung vom 25. Mérz 2020 und das Covid-
19-Solidarbirgschaftsgesetz vom 18. Dezember 2020 gewshrten Kredite nicht mit ein.

2ter Wenn die Tatigkeiten eines Unternehmens klar abgegrenzt sind, muss es ermdéglicht
werden, verschiedene Arten von Beihilfen zu gewahren, sofern es keine Uberlappungen
gibt.

4 Der Bundesrat regelt die Einzelheiten in einer Verordnung, wobei er Unternehmen be-
riicksichtigt, die im Durchschnitt der Jahre 2018 und 2019 einen Umsatz von mindestens
50 000 Franken erzielt haben.

5 Fir Unternehmen, die aufgrund von Massnahmen des Bundes oder der Kantone zur Ein-
dédmmung der Covid-19-Epidemie ihren Betrieb ab dem 1. November 2020 fir mehrere
Wochen schliessen missen oder die wahrend dieser Dauer in der betrieblichen Tatigkeit
erheblich eingeschrankt werden, kann der Bundesrat die Anspruchsvoraussetzungen fiir
die Unternehmen nach diesem Artikel lockern.

6 In Ergénzung zu den Finanzhilfen nach Absatz 1 kann der Bund besonders betroffenen
Kantonen Zusatzbeitrdge an kantonale Hartefallmassnahmen in der Héhe von héchstens
750 Millionen Franken leisten, ohne dass sich die Kantone an diesen Zusatzbeitragen fi-
nanziell beteiligen. Der Bundesrat regelt die Einzelheiten.

Diese Anderung trat am 19. Dezember 2020 in Kraft.

Es ging dabei vor allem um eine Anderung des Finanzierungsschliissels zwischen Bund und Kan-
tonen.



Der neue Abs. 1ter nahm die bisher bereits in Art. 6 der Verordnung enthaltene Regelung auf, aller-
dings begrenzt auf das entsprechende Geschéftsjahr und ohne das Verbot von Darlehen an die
Eigentimer.

Der Vorschlag wurde urspriinglich im Nationalrat vorgebracht als Einzelantrag (Antrag Weicheit-
Picard (AB 2020 N 2140) mit folgender schriftlicher Begriindung:

«Abs. 1quater Die Gewahrung einer Hartefallmassnahme setzt voraus, dass sich das Un-
ternehmen gegenlber dem Staatssekretariat fir Wirtschaft schriftlich verpflichtet, fir das
entsprechende Geschéftsjahr keine Dividenden und Tantiemen auszuschitten, Vonseiten
des Gesetzgebers ist unumstritten, dass Unternehmen mit einer Hartefallunterstitzung
keine Dividenden und Tantiemen ausschitten durfen. Die Einschrankungen lediglich auf
Verordnungsebene zu statuieren, kann im Beschwerdeverfahren zu Rechtsproblemen fiih-
ren. Gestltzt auf die Normenhierarchie und auf das Legalitatsprinzip gibt es mehr Rechtssi-
cherheit, wenn der Ausschluss der Ausschittung von Dividenden auf Gesetzesstufe statu-
iert wird. Eine entsprechende Regelung wurde vom Nationalrat und Standerat auch in Arti-
kel 14 Absatz 4 des Covid-Gesetzes bezliglich Massnahmen im Medienbereich statuiert
sowie wird vom Bundesrat in Artikel 2 Absatz 2 des Covid-19-Solidarbirgschaftsgesetzes
vorgesehen.»

Er wurde im Nationalrat in erster Lesung mit Stichentscheid des Prasidenten abgelehnt, aber im
Stéanderat wieder aufgenommen aufgrund eines Einzelantrags Stark mit folgender Formulierung:

Die Gewahrung einer Hartefallmassnahme setzt voraus, dass das unterstiitzte Unterneh-
men fur das entsprechende Geschaftsjahr keine Dividenden und Tantiemen ausschiittet.

Der Antragsteller begriindete ihn wie folgt (AB 2020 S 1179 f.)

«Stark Jakob (V, TG): Es geht eigentlich darum, dass wir auf Gesetzesebene mehr Klarheit
schaffen, damit bei der Gewahrung einer Hartefallunterstiitzung eben das entsprechende
Unternehmen im entsprechenden Geschaftsjahr keine Dividenden und Tantiemen aus-
schitten darf. Das ist auf Verordnungsebene so vorgesehen. Aber wenn es nur auf Verord-
nungsebene statuiert ist, kann das in Beschwerdeverfahren zu Rechtsproblemen fiihren.
Gestdtzt auf die Normenhierarchie und auf das Legalitatsprinzip gibt es mehr Rechtssicher-
heit, wenn der Ausschluss von Ausschiittungen von Dividenden auf Gesetzesstufe statuiert
wird. Entsprechende Regelungen wurden ja vom National- und vom Standerat auch in Arti-
kel 14 des Covid-19-Gesetzes beschlossen — beziiglich Massnahmen im Medienbereich —
und heute Nachmittag vom Sténderat in Artikel 2 des Covid-19-Solidarbirgschaftsgesetzes.
Ich empfehle lhnen also, da mehr Klarheit zu schaffen. Ich glaube, es lohnt sich.»

Bundesrat Maurer filhrte dazu aus:

«Der Einzeiantrag Stark ist materiell unbestritten. Wir haben das einfach in der Verordnung
gelost und nicht im Gesetz. Wenn Sie das noch ins Gesetz schreiben wollen, ist das lhnen
Uberlassen. Wir haben es in der Verordnung noch etwas detaillierter geldst, indem wir dort
schreiben, dass das flnfjéhrige Dividendenverbot aufgehoben wird, sobald alles zuriickbe-
zahlt worden ist. Das Dividendenverbot wiirde dann also nicht fiinf Jahre dauern, sondern
nur, bis das Geld zurtickbezahit ist. Das wére eine Prazisierung, die aber Platz hatte. Aus
unserer Sicht ist es nicht notwendig, das ins Gesetz zu schreiben. Aber wenn Sie das tun
wollen, stehe ich lhnen nicht vor lhrem Glick.»

In der Differenzbereinigung fiihrte der franzésischsprachige Kommissionssprecher im Nationalrat
aus {(AB 2020 N 2403, Regazzi):

Al'article 12, ie Conseil des Etats veut introduire un alinéa 1ter. Ii s'agit en l'occurrence de
compléter la disposition de maniére a ce qu'elle soit conforme a la Iégislation sur le caution-
nement solidaire. Votre commission a repris cette idée et a clarifié le paragraphe pour
rendre cette congruence encore plus précise. Le paragraphe ainsi ajouté a été adopté par
21 voix contre 1 et 3 abstentions.

Und ebenso die deutschsprachige Kommissionssprecherin (AB 2020 N 2403, Friedli):



Bei Artikel 12 Absatz 1ter hat der Standerat mit 37 zu 3 Stimmen eine neue Erganzung be-
schlossen. Es geht hier um eine Bestimmung, wonach derjenige, der eine Hartefallmass-
nahme erhalt, fir das entsprechende Geschéftsjahr keine Dividenden und Tantiemen aus-
schittet. Ihre Kommission unterstitzt diese Erganzung, beantragt lhnen jedoch mit 21 zu 1
Stimmen bei 3 Enthaltungen, die Bestimmung analog jener im Covid-19- Solidarbiirg-
schaftsgesetz zu tbernehmen.

Dieser Antrag wurde so angenommen (AB 2020 N 2404).
Ebenfalls am 18. Dezember 2020 wurde die HFMV 20 geandert, soweit hier von Interesse:
Art. 5a Ungedeckte Fixkosten

Das Unternehmen hat gegenuber dem Kanton bestétigt, dass aus dem Umsatzrickgang
am Jahresende ein Anteil an ungedeckten Fixkosten resultiert, der seine Uberlebensfihig-
keit gefahrdet.

Art. 6 Bst. a Einleitungssatz
Das Unternehmen hat gegeniber dem Kanton bestatigt, dass es:

a. keine Dividenden oder Tantiemen beschliesst oder ausschittet oder Kapitaleinlagen
rlckerstattet und keine Darlehen an seine Eigentumer vergibt.

Diese Anderung der HFMV 20 trat ebenfalls am 19. Dezember 2020 in Kraft.

Mit einer weiteren Anderung vom 13. Januar 2021(AS 2021 8; Inkrafttreten 14. Januar 2021) wur-
den die massgebenden Bestimmungen in der Verordnung wiederum leicht verandert.

Art. 5a lautete nun:

Das Unternehmen hat gegeniiber dem Kanton bestétigt, dass aus dem Umsatzriickgang
erhebliche ungedeckte Fixkosten resultieren.

Zudem wurde ein neuer Art. 5b eingefihrt mit dem Wortlaut:

Art. 5b Entfallende Anspruchsvoraussetzungen fir behérdlich geschlossene Unternehmen
Far Unternehmen, die aufgrund von Massnahmen des Bundes oder der Kantone zur Ein-
dammung der Covid-19-Epidemie ihren Betrieb zwischen dem 1. November 2020 und dem
30. Juni 2021 fir mindestens 40 Tage schliessen miissen, entfallen die Anspruchsvoraus-
setzungen nach den Artikeln 4 Absatz 1 Buchstabe b, 5 Abséatze 1 und 1bis sowie 5a.

Art. 6 lautete nun:
Das Unternehmen hat gegeniber dem Kanton bestatigt, dass es:
a. wahrend drei Jahren oder bis zur Rickzahlung der erhaltenen Hilfen:

1. keine Dividenden oder Tantiemen beschliesst oder ausschittet oder Képitaleinlagen
rackerstattet, und

2. keine Darlehen an seine Eigentimer vergibt;

b. die ihm gewadhrten Mittel nicht an eine mit inm direkt oder indirekt verbundene Gruppen-
gesellschaft, die ihren Sitz nicht in der Schweiz hat, Obertragt; zuldssig ist jedoch insbeson-
dere das ErflUllen vorbestehender ordentlicher Zins- und Amortisationszahlungspflichten in-
nerhalb einer Gruppenstrukfur.

Eine weitere Anderung erfuhr das Gesetz am 19. Marz 2021 (AS 2021 153).
In dieser Fassung lautete der Artikel:
Art. 12 Hartefallmassnahmen fiir Unternehmen: Voraussetzungen

1 Der Bund kann auf Antrag eines oder mehrerer Kantone Hartefallmassnahmen dieser
Kantone unterstitzen fur Einzelunternehmen, Personengesellschaften oder juristische Per-
sonen mit Sitz in der Schweiz (Unternehmen), die vor dem 1. Oktober 2020 gegriindet wor-
den sind oder ihre Geschaftstatigkeit aufgenommen haben und am 1. Oktober 2020 ihren
Sitz im jeweiligen Kanton hatten und die aufgrund der Natur ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit
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von den Folgen von Covid-19 besonders betroffen sind und einen Hartefali darstellen, ins-
besondere Unternehmen in der Wertschépfungskette der Eventbranche, Schausteller,
Dienstleister der Reisebranche, Gastronomie- und Hotelleriebetriebe sowie touristische Be-
triebe.

1bis {(unverdndert) Ein Hartefall nach Absatz 1 liegt vor, wenn der Jahresumsatz unter 60
Prozent des mehrjahrigen Durchschnitts liegt. Die gesamte Vermégens-und Kapitalsituation
ist zu bertcksichtigen sowie der Anteil an nicht gedeckten Fixkosten.

1ter Die Gewdhrung einer Hartefallmassnahme setzt voraus, dass das unterstitzte Unter-
nehmen flr das Geschéftsjabr, in dem die Hartefallmassnahme ausgerichtet wird sowie fir
die drei darauffolgenden Jahre:

a. keine Dividenden und Tantiemen ausschittet oder deren Ausschiittung beschliesst; und
b. keine Rickerstattung von Kapitaleinlagen vornimmt oder beschliesst.
1quater Der Bund leistet den Kantonen einen Finanzierungsanteil von:

a. 70 Prozent an ihre Hartefallmassnahmen nach Absatz 1 zugunsten von Unternehmen
mit einem Jahresumsatz bis 5 Millionen Franken;

b. 100 Prozent an ihre Hartefallmassnahmen nach Absatz 1 zugunsten von Unternehmen
mit einem Jahresumsatz von {iber 5 Millicnen Franken.

1quinquies Der Bundesrat erlasst fur Hartefallmassnahmen zugunsten von Unternehmen
mit einem Jahresumsatz von tber 5 Millionen Franken besondere Vorschriften Uber:

a. die einzufordernden Belege;

b. die Beitragsbemessung; der Beitrag hat sich an den ungedeckten Kosten aus dem Um-
satzriickgang zu orientieren;

¢. die Hochstgrenzen fur Beitrage; fur Unternehmen mit einem Umsatzriickgang von mehr
als 70 Prozent sieht der Bundesrat héhere Hochstbeitrdge vor;

d. die von den Eignerinnen und Eignern der Unternehmen zu erbringende Eigenleistung,
wenn der Betrag 5 Millionen Franken Ubersteigt; bei der Bemessung der Eigenleistung wer-
den Eigenleistungen. die seit dem 1. Marz 2020 erbracht worden sind, sowie Absatz 1bis
berlcksichtigt;

e. die Abwicklung von Darlehen, Burgschaften und Garantien.

1sexies Voraussetzung fur die Unterstiitzung kantonaler Massnahmen flr Unternehmen mit
einem Jahresumsatz bis 5 Millionen Franken ist, dass die Mindestanforderungen des Bun-
des eingehalten werden. Fir Unternehmen mit einem Jahresumsatz von Gber 5 Millionen
Franken missen in allen Kantonen die Anspruchsvoraussetzungen des Bundesrechts un-
verandert eingehalten werden; vorbehalten bleiben weitergehende Hartefallmassnahmen
eines Kantons, die dieser vollstandig selber finanziert.

1septies Unternehmen mit einem Jahresumsatz von Uber 5 Millionen Franken, die im Jahr
der Ausrichtung eines nicht riickzahlbaren Beitrags einen steuerbaren Jahresgewinn nach
den Artikeln 58—67 des Bundesgesetzes vom 14. Dezember 1990 (ber die direkte Bundes-
steuer erzielen, leiten diesen an den zustandigen Kanton weiter; dies aber hdchstens im
Umfang des erhaltenen Beitrags. Der Kanton leitet 95 Prozent der erhaltenen Mittei an den
Bund weiter. Der Bundesrat regelt die Einzelheiten, namentlich die Berlicksichtigung von
Vorjahresveriusten und die Behandlung in der Rechnungslegung.

2 In Erganzung zu den Finanzhilfen nach Absatz 1quater Buchstabe a kann der Bund be-
sonders betroffenen Kantonen Zusatzbeitrdge an kantonale Hartefallmassnahmen leisten,
ohne dass sich die Kantone an diesen Zusatzbeitragen finanziell beteiligen. Der Bundesrat
regelt die Einzelheiten.

2bis (unverandert) Die Unterstiitzung durch den Bund setzt voraus, dass die Unternehmen
vor dem Ausbruch von Covid-19 profitabel oder Gberlebensfahig waren und dass sie nicht



Anspruch auf andere Covid-19-Finanzhilfen des Bundes haben. Diese Covid-19- Finanzhil-
fen schliessen die Kurzarbeitsentschidigungen, die Entschadigungen des Erwerbsausfalls
sowie die gestitzt auf die Covid-19-Solidarbirgschaftsverordnung vom 25. Marz 2020 und
das Covid-19-Solidarblrgschaftsgesetz vom 18. Dezember 2020 gewéhrten Kredite nicht
mit ein.

2ter (unverandert) Wenn die Téatigkeiten eines Unternehmens klar abgegrenzt sind, muss
es ermdglicht werden, verschiedene Arten von Beihilfen zu gewéhren, sofern es keine
Uberlappungen gibt.

2quater Unter Beachtung der gebotenen Sorgfalt und zur beschleunigten Abwicklung sind
Akontozahlungen im Umfang der voraussichtlichen Anspriiche zuldssig.

3 (aufgehoben).

4 (unverandert) Der Bundesrat regelt die Einzelheiten in einer Verordnung, wobei er Unter-
nehmen bericksichtigt, die im Durchschnitt der Jahre 2018 und 2019 einen Umsatz von
mindestens 50 000 Franken erzielt haben.

5 (unverandert) Flr Unternehmen, die aufgrund von Massnahmen des Bundes oder der
Kantone zur Einddmmung der Covid-19-Epidemie ihren Betrieb ab dem 1. November 2020
fOr mehrere Wochen schliessen missen oder die wihrend dieser Dauer in der betrieblichen
Téatigkeit erheblich eingeschrankt werden, kann der Bundesrat die Anspruchsvoraussetzun-
gen fur die Unternehmen nach diesem Artikel lockern.

6 Beansprucht ein Kanton fr seine Hartefallmassnahmen Bundesmittel, so sind alle Unter-
nehmen mit Sitz im Kanton gieich zu behandeln, unabhangig davon, in welchem Kanton sie
ihre Geschéftstatigkeit ausiben.

7 Die Kantone kdnnen zur Erfillung ihrer Aufgaben selbststandig Zivil- und Strafverfahren
bei den zustandigen Strafverfolgungsbehdrden und Gerichten einleiten und fihren und sich
in Strafverfahren als Privatklagerinnen konstituieren; sie haben samtliche damit verbunde-
nen Rechte und Pflichten.

Die Gesetzesdnderung trat am 20. Marz 2021 in Kraft.

Abs. 1 septies war im Entwurf des Bundesrates noch nicht enthalten. Er geht auf einen Vorschlag
im Standerat zurtick. Die Kommissionsmehrheit schlug folgende Fassung vor:

Unternehmen mit einem Jahresumsatz von iiber 5 Millionen Franken, die einen nicht riick-
zahlbaren Beitrag erhalten haben und Gewinne erwirtschaften, beteiligen das Gemeinwe-
sen an diesen Gewinnen. Die bedingte Gewinnbeteiligung betragt:

a. fir das Geschaftsjahr, in dem der Beitrag ausgerichtet wird: 100 Prozent des Jahresge-
winns.

b. Fur die folgenden drei Geschéftsjahre; je 40 Prozent des jewelligen Jahresgewinns.

Die Gewinnbeteiligung war aber grundsétziich umstritten. Als Kompromiss beschloss der Standerat
eine Lésung, welche die bGB auf das Jahr begrenzt, in welchem die Beitrdge ausbezahlt werden,
indem einfach lit. b gestrichen wurde (AB S 2021 90 ff.).

Im Nationalrat wurde ein Minderheitsantrag gestellt, wonach erfolgsabhangige Riickzahlungen von
a-fonds-perdu-Beitragen sowie die Einforderung von Eigenleistungen im Sinne von zusétzlicher
Zufilhrung von Liquiditat nach Bezug von a-fonds-perdu-Beitrdgen fir Unternehmen mit einem
Jahresumsatz von unter 250 Millionen Franken nicht zuldssig sein sollen (AB N 2021 242). Dieser
Antrag wurde zunadchst angenommen (AB N 2021 244)

Der Standerat hielt im Grundsatz an der Rickerstattung fest, folgte aber einem Antrag Levrat, wel-
che die nachmals Gesetz gewordene Fassung vorschiug (AB S 2021 184, 188).

Der Nationalrat hielt zun&chst an seiner Fassung fest (AB N 2021 422), der Standerat ebenso an
seiner Fassung (AB S 2021 229).
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Der Nationalrat schloss sich schliesslich in Bezug auf Abs. 1septies dem Sténderat an, nahm je-
doch eine zusatzliche Bestimmung auf, wonach im Falle einer Aufgabe der Geschéftstatigkeit, ei-
nes Verkaufs des Unternehmens oder eines Konkurses im Geschéftsjahr, in dem die Hartefall-
massnahme ausgerichtet wird, oder in den drei darauffolgenden Jahren sdmtliche Beitrage im
Rahmen der Hartefallmassnahmen vollumfanglich zuriickbezahlt werden mussen (AB N 2021
527). In der Einigungskonferenz wurde schliesslich Abs. 1septies angenommen ohne die zusétzli-
che Bestimmung.

Im Nachgang dazu wurde die HFMV 20 am 31. Mérz 2021 erneut geéandert (AS 2021 184, Inkraft-
treten 1. April 2021).

Entsprechend den in Art. 12 des Gesetzes enthaltenen Differenzierungen zwischen Unternehmen
mit bis zu funf Millionen Umsatz und solchen mit einem héheren Umsatz sieht auch die Verord-
nung teilweise unterschiedliche Regelungen vor:

Grundidee von Gesetz und Verordnung ist, dass der Bund die Anspruchsvoraussetzungen fir Un-
ternehmen mit einem Jahresumsatz von mehr als 5 Millionen Franken zu 100 % finanziert, und da-
bei auch die Anspruchsvoraussetzungen abschliessend regelt (Art. 12 Abs. 1sexies Satz 2 Ge-
setz).

Fur die Unternehmen mit einem Jahresumsatz bis zu 5 Millionen Franken enthélt die Bundesrege-
lung nur Mindestanforderungen (Art. 12 Abs. 1sexies Satz 1 Gesetz), wahrend die Ausgestaltung
im Ubrigen durch die Kantone erfolgt.

Das Verwendungsverbot geméss Art. 6, das fir beide Kategorien gilt, wurde wie folgt neu gefasst..
Art. 6
1 Das Unternehmen hat gegeniber dem Kanton bestétigt, dass es:

a. im Geschaftsjahr, in dem die Hartefallmassnahme ausgerichtet wird, sowie fur die drei
darauffolgenden Jahre oder bis zur Rickzahlung der erhaltenen Hilfen:

1. keine Dividenden oder Tantiemen beschliesst oder ausschiittet oder Kapitaleinlagen
rickerstattet, und

2. keine Darlehen an seine Eigentiimer vergibt;

b. die ihm gewahrten Mittel nicht an eine mit ihm direkt oder indirekt verbundene Gruppen-
gesellschaft, die ihren Sitz nicht in der Schweiz hat, bertragt; zulassig ist jedoch insbeson-
dere das Erflullen vorbestehender ordentlicher Zins- und Amortisationszahlungspflichten in-
nerhalb einer Gruppenstruktur.

Fur Unternehmen mit einem Jahresumsatz bis zu fUnf Millionen Franken sah die Verordnung nur
Héchstgrenzen fiir die Beitrdge vor:

Art. 8a Hochstgrenzen fir nicht rickzahlbare Beitrdge an Unternehmen mit einem Jahres-
umsatz bis 5 Millionen Franken

Die nicht riickzahlbaren Beitrége an Unternehmen mit einem Jahresumsatz bis 5 Millionen
Franken belaufen sich auf htchstens 20 Prozent des durchschnittlichen Jahresumsatzes
der Jahre 2018 und 2019 und auf héchstens 1 Million Franken pro Unternehmen. Sie kén-
nen gestaffeit beschlossen und ausgerichtet werden.

Demgegeniiber sah die Verordnung detaillierte Regeln vor fiir die Berechnung der Beitrage an Un-
ternehmen mit einem Jahresumsatz von mehr als finf Millionen Franken:

Art. 8b Berechnung der nicht riickzahtbaren Beitrage an Unternehmen mit einem Jahres-
umsatz (ber 5 Millionen Franken

1 Der nicht riickzahlbare Beitrag an ein Unternehmen mit einem Jahresumsatz tber 5 Milli-
onen Franken berechnet sich, indem der Umsatzriickgang nach Artikel 5 mit einem pau-
schalen Fixkostenanteil multipliziert wird.

2 Unternehmen, die in mehr als 12 Monaten einen Umsatzriickgang zu verzeichnen hatten,
kénnen den Umsatzriickgang fir diejenigen Monate von Januar bis Juni 2021 hinzuz&hlen,
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die nicht in die Berechnung nach Artikel 5 eingeflossen sind; dabei bemisst sich der Um-
satzriickgang im Vergleich zu den entsprechenden Perioden im Durchschnitt der Jahre
2018 und 2019.

3 Der pauschale Fixkostenanteil betragt:

a. fur Reisebiiros, Grosshandel und Handel mit Motorfahrzeugen: 8 Prozent;
b. fiir den Gbrigen Detailhandel: 15 Prozent;

c. fur alle anderen Unternehmen: 25 Prozent.

4 Die Kantone kénnen tiefere Fixkostenanteile festlegen, wenn sie feststellen, dass mit den
pauschalen Fixkostenanteilen nach Absatz 3 eine Uberentschadigung entstehen wiirde.

5 For ein Unternehmen, dessen Tatigkeiten in mehrere Bereiche nach Absatz 3 fallen, gilt

ein einheitlicher Fixkostenanteil. Dieser bestimmt sich nach dem Geschéaftsbereich, in dem
der grésste Anteil des Jahresumsatzes nach Artikel 3 Absatz 2 erzielt wurde. Stellt ein Un-
ternehmen einen Antrag nach Artikel 2a, so gilt der Fixkostenanteil der jeweiligen Sparte.

Art. 8¢ Héchstgrenzen fur nicht rickzahlbare Beitrdge an Unternehmen mit einem Jahres-
umsatz Gber 5 Millionen Franken

1 Fir Unternehmen mit einem Jahresumsatz Gber 5 Millionen Franken belaufen sich die
nicht riickzahlbaren Beitrdge auf hochstens 20 Prozent des durchschnittlichen Jahresum-
satzes der Jahre 2018 und 2019 und auf héchstens 5 Millionen Franken pro Unternehmen.
Die Beitrage kénnen gestaffelt beschlossen und ausgerichtet werden.

2 Fur Unternehmen nach Absatz 1 belaufen sich die nicht riickzahlbaren Beitrage auf
héchstens 30 Prozent des Jahresumsatzes und auf héchstens 10 Millionen Franken, wenn:

a. der Umsatz des Unternehmens im Vergleich zum durchschnittlichen Jahresumsatz der
Jahre 2018 und 2019 um mehr ats 70 Prozent zurlickgegangen ist; oder

b. seit dem 1. Marz 2020 neues liquiditatswirksames Eigenkapital im Umfang von mindes-
tens 40 Prozent des 5 Millionen Franken Ubersteigenden Beitrags in Form von Bareinlagen
in das Unternehmen eingebracht wird.

Art. 8d Gesamte Héchstgrenze

1 Ein Unternehmen darf die Hilfen nur bis zum einmaligen Erreichen der Héchstgrenzen
nach den Artikeln 8, 8a und 8c beziehen.

2 Bezieht ein Unternehmen Hilfen sowohl nach Artikel 8 als auch nach Artikel 8a oder 8c
Absatz 1, so dirfen diese insgesamt weder 25 Prozent des durchschnittlichen Jahresum-
satzes der Jahre 2018 und 2019 noch 15 Millionen Franken Uberschreiten.

3 Bezieht ein Unternehmen Hilfen nach den Artikeln 8 und 8c Absatz 2, so darf der Beitrag
insgesamt weder 30 Prozent des durchschnittlichen Jahresumsatzes der Jahre 2018 und
2018 noch 15 Millionen Franken Uberschreiten.

Art. 8f Einzufordernde Belege fir Unternehmen mit einem Jahresumsatz (iber 5 Millionen
Franken

Von Unternehmen mit einem Jahresumsatz uber 5 Millionen Franken fordern die Kantone
mindestens folgende Belege ein, sofern sie diese nicht selbst beibringen:

a. Handelsregisterauszug;
b. Betreibungsregisterauszug;

¢. Jahresrechnungen 2018 und 2019 (Bilanz, Erfolgsrechnung und Anhang) und, soweit
vorhanden, 2020; unterliegt das Unternehmen der Revisionspflicht: die revidierten Jahres-
rechnungen;



d. vollstandige Spartenaufteilung, falls ein Antrag nach Artikel 2a gestellt wird;

e. Quartalsabrechnungen der Mehrwertsteuer fiir die Jahre 2018, 2019, 2020 und 2021
oder, falls keine solchen vorliegen, ein anderer Beleg flr den geltend gemachten Umsatz-
rickgang.

Art. 8e regelte sodann die in Art. 12 Abs. 1 septies des Gesetzes vorgesehene bedingte Gewinn-
beteiligung wie folgt:

Art. 8e Massgebliche Basis fUr die bedingte Gewinnbeteiligung bei Unternehmen mit einem
Jahresumsatz tber 5 Millionen Franken

Fir die Berechnung der bedingten Gewinnbeteiligung nach Artikel 12 Absatz 1septies des
Covid-19-Gesetzes vom 25. September 2020 massgeblich ist der steuerbare Jahresgewinn
2021 vor Verlustverrechnung nach den Artikein 5867 des Bundesgesetzes vom 14. De-
zember 1990 lber die direkte Bundessteuer. Vom steuerbaren Jahresgewinn abziehbar ist
ausschliesslich ein im Geschaftsjahr 2020 entstandener steuerlich massgeblicher Verlust.

Bei beiden Kategorien erfelgt der Vollzug durch die kantonalen Behérden
Art. 12 Verfahren

1 Das Verfahren zur Gewahrung von Hartefallmassnahmen, fir die die Beteiligung des
Bundes beansprucht wird, richtet sich nach kantonalem Recht.

2 Die Kantone priifen die Gesuche. Sie kénnen dazu automatisierte Verfahren verwenden.
3 Sie kdnnen far die Prifung Dritte beiziehen.

Art. 13 Kantonale Zustandigkeit

1 Zustandig fir das Verfahren ist der Kanton, in dem ein Unternehmen am 1. Oktober 2020
seinen Sitz hatte.

2 Die kantonale Zustédndigkeit bleibt von einer Sitzverlegung des Unternehmens in einen
anderen Kanton unberiihrt.

3 Bei Einzelunternehmen ohne Handelsregistereintrag ist der Kanton am Wohnsitz des
Einzelunternehmers oder der Einzelunternehmerin zustandig.
In den Ubergangsbestimmungen wurde sodann festgelegt:
Art. 22a
Ubergangsbestimmungen zur Anderung vom 31. Marz 2021

Das Dividendenverbot nach Artikel 6 Buchstabe a in der Fassung der Anderung vom 31.
Marz 2021 gilt fir Unternehmen, denen Hartefallhilfen ab dem 1. April 2021 zugesichert
werden.

2 Die Gewinnbeteiligung nach Artikel 8e in der Fassung der Anderung vom 31. Marz 2021
gilt fur Unternehmen, denen Hartefallhiffen ab dem 1. April 2021 zugesichert werden.

Mit Gesetz vom 17. Dezember 2021 (AS 2021 878) wurde die Geltungsdauer wesentlicher Teile
des Covid-18-Gesetzes, darunter auch Art. 6 und 12, bis 31. Dezember 2022 verlangert.

Fir die Hartefallmassnahmen im Jahre 2022 erliess der Bundesrat eine separate Regelung, ndm-
lich die Verordnung vom 2. Februar 2022 (iber Hartefallmassnahmen fur Unternehmen im Zusam-
menhang mit der Covid-19-Epidemie im Jahr 2022 (Covid-19-Hartefallverordnung 2022, HFMV 22
SR 951.264).

Diese beruht auf dem gleichen Konzept wie die HFMV 20, namiich dass der Bund sich finanziell an
den kantonalen Massnahmen beteiligt. In Art. 3 enthielt sie eine analoge Regelung wie Art. 6
HFMV 20.

Art. 3 Einschrankung der Verwendung
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Das Unternehmen hat gegeniiber dem Kanton bestatigt, dass es:

a. im Geschéftsjahr, in dem die Hartefallmassnahme nach dieser Verordnung ausgerichtet
wird, sowie fur die drei darauffolgenden Jahre oder bis zur Ruckzahlung der erhaltenen Hil-
fen:

1. keine Dividenden oder Tantiemen beschliesst oder ausschittet und keine Kapitaleinla-
gen rickerstattet, und

2. keine Darlehen an seine Eigentimer vergibt und keine Darlehen von seinen Eigentu-
mern zurlckbezahlt; zulassig ist jedoch insbesondere das Erfullen vorbestehender ordentli-
cher Zins- und Amortisationszahlungspflichten;

b. die ihm gewahrten Mitte! nicht an eine mit ihm direkt oder indirekt verbundene Gruppen-
gesellschaft Gbertrégt, die ihren Sitz nicht in der Schweiz hat; zuléssig ist jedoch insbeson-
dere das Erfullen vorbestehender ordentlicher Zins- und Amortisationszahlungspflichten in-
nerhalb einer Gruppenstruktur.

Art. 6 regelte wie Art. 8e HFMV 20 die bGB wie folgt:

Art. 6 Massgebliche Basis fUr die bedingte Gewinnbeteiligung bei Unternehmen mit einem
Jahresumsatz Uber f(inf Millionen Franken

Fir die Berechnung der bedingten Gewinnbeteiligung nach Artikel 12 Absatz 1septies des
Covid-19-Gesetzes vom 25. September 2020 massgeblich ist der steuerbare Jahresgewinn
2022 vor Verlustverrechnung nach den Artikeln 58—-67 des Bundesgesetzes vom 14. De-
zember 1990 uber die direkte Bundessteuer. Vom steuerbaren Jahresgewinn abziehbar
sind in den Geschéftsjahren 2020 und 2021 entstandene steuerlich massgebliche Verluste;
ein Verlust im Geschaftsjahr 2020 ist nur abziehbar, soweit er bei der Berechnung des steu-
erbaren Reingewinns im Geschaftsjahr 2021 nicht beriicksichtigt werden konnte.

A.2.2 Auf kantonaler Ebene

Auf kantonaler Ebene erliess der Regierungsrat des Kantons Luzern am 8. Dezember 2020 die
Verordnung Uber Hartefallmassnahmen fir Luzemer Unternehmen im Zusammenhang mit der Co-
vid-19-Epidemie (G 2020-097), die am 1. Dezember 2020 in Kraft trat.

Fur das Verfahren sah die Verordnung vor, dass Hértefallgesuche online dem Kanton einzureichen
sind, wobei die relevanten Umsatzzahlen und der Finanzbedarf ausgewiesen werden und Angaben
zur Unternehmenspositiohierung gemacht werden miissen (§ 6). Die Gesuche werden durch die
Luzerner Kantonalbank formell (§ 7) und durch ein externes Wirtschaftspriiffungsunternehmen
fachlich gepruft (§ 8) und dann einer vom Regierungsrat eingesetzten Expertengruppe zum Ent-
scheid unterbreitet, die auf Antrag des Wirtschaftsprifungsunternehmens frei entscheidet (§ 9 Abs.
3). Auf die Gewéhrung von Unterstiitzungen besteht kein Rechtsanspruch (§ 9 Abs. 4). Die Ent-
scheide der Expertengruppe werden durch das Finanzdepartement erdffnet (§ 9 Abs. 5). Gemass
§ 9 Abs. 8 werden die Garantien und nicht riickzahibaren Betrage zwischen dem 4. Februar 2021
und dem 31. Dezember 2021 definitiv zugesichert oder ausbezanhlt.

Die Verordnung enthielt einen § 13 mit dem Titel Missbrauchsbekampfung:

1 Stellt sich im Nachhinein heraus, dass ein unterstitztes Unternehmen gegen das Ver-
wendungsverbet gemass Artike! 6 der Covid-19-Hartefallverordnung verstésst, kann der
Kreditvertrag von der Luzerner Kantonalbank gekiindigt oder die Rickzahlung des gewahr-
ten Beitrages verlangt werden.

2 Zur Uberprifung der im Gesuch gemachten Angaben kénnen das externe Wirtschaftspri-
fungsunternehmen, die Luzerner Kantonalbank und die zust&ndigen kantonalen Stellen bei
den Unternehmen Stichprobenkontrollen durchfihren. Dieses Recht ist in die entsprechen-
den Vertrage aufzunehmen.

Die Verordnung enthielt nur eine Obergrenze von insgesamt 2 Millionen pro Unternehmen (§ 3
Abs. 2), im Ubrigen aber keine detaillierten Angaben tiber die Bemessung der a-fonds-perdu-Bei-
trage. Gemass den Erlduterungen zur Verordnung sollte im Einzelfall der Unterstitzungsbedarf er-
mittelt werden.
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Hartefallmassnahmen fir Luzerner Unternehmen im Zusammenhang mit der Covid-19-Epidemie
Erlduterungen zur Verordnung, 9. Dezember 2020, 5. 10

«Absatz 2 Die BDO AG priift, ob die Vorgaben des Bundes eingehalten sind und ob und
welche Selbsthilfemassnahmen (vgl. § 4 Abs. 1) die Unternehmen getétigt haben. Weiter
analysiert und beurteilt die BDO AG die Kostenstruktur sowie die Verschuldungskapazitat
und ermittelt den Unterstitzungsbedarf des Unternehmens. Sie kann weitere, zur Beurtei-
lung des Gesuches notwendige Aspekte priifen, was sich aus der nicht abschliessenden
Aufzahlung ergibt. in Betracht gezogen werden dabei inshesondere auch ungedeckte Fix-
kosten. Damit soll verhindert werden, dass Betriebe, bei denen bereits durch Kurzarbeits-
gelder und Erwerbsersatzzahlung abgedeckte Lohnkosten einen Grossteil der Kosten aus-
machen, falschlicherweise als Hértefalle eingestuft werden. Zudem soll verhindert werden,
dass es durch verschiedene Unterstiitzungsgefasse zu einer Uberkompensation kommen
kann, oder Unternehmen keinen eigenen Beitrag zur Bewéltigung der Covid-19 Pandemie
leisten missen.»

Am 12. Marz 2021 wurde die Verordnung geandert (G 2021-016). Dabei wurde namentlich § 13
Abs. 1 wie folgt neu gefasst:

1 Stellt sich im Nachhinein heraus, dass ein unterstitztes Unternehmen gegen das Ver-
wendungsverbot gemass Artikel 6 der Covid-19-Hartefallverordnung verstésst, im Gesuch
falsche Angaben gemacht hat oder innerhalb eines Jahres seit Gewahrung oder vor Riick-
zahlung der Unterstiitzung in missbriuchlicher Absicht Personal entlasst oder den Betrieb
aufgibt, kann der Kreditvertrag von der Luzerner Kantonalbank gekindigt oder die Riick-
zahlung des gewdhrten Beitrages verlangt werden.

Die Verordnung wurde am 20. April 2021 erneut gedndert (G 2021-033) mit Inkrafttreten am 21.
April 2021.

Entsprechend dem neuen Art. 8b der eidg. HFMV 20 wurde nun auch in einem neuen § 3a der
nicht riickzahlbare Betrag geregelt, und zwar wie folgt:

e Fir die Betriebe, die insgesamt wahrend mindestens 40 Tagen aufgrund behérdlicher An-
ordnung schliessen mussten: pauschaler Fixkostenanteil berechnet auf die Dauer der be-
hérdlichen Schliessung.

e F0r die Gbrigen Betriebe gemdass Art. 8b der eidg. HFMY 20.
Sodann wurde ein neuer § 3b eingefigt mit dem Wortlaut:

§ 3b (neu) Bedingte Gewinnbeteiligung bei Unternehmen mit einem Jahresumsatz bis 5
Millionen Franken

1 Unternehmen mit einem Jahresumsatz bis 5 Millionen Franken, die im Jahr der Ausrich-
tung eines nicht riickzahlbaren Beitrags einen steuerbaren Jahresgewinn nach den §§ 71—
80 des Steuergesetzes vom 22. November 1999 erzielen, leiten diesen an das Finanzde-
partement weiter; dies aber héchstens im Umfang des erhaltenen Beitrags. Die Berech-
nung der bedingten Gewinnbeteiligung erfolgt sinngeméss nach Artikel 8e der Covid-19-
Hartefallverordnung.

Die vom Kanton dazu herausgegebenen Erlauterungen (Verordnung Uber Hartefallmassnahmen
fur Luzerner Unternehmen im Zusammenhang mit der Covid-19- Epidemie Erlduterungen zur An-
derung vom 20. April 2021) dussern sich dazu wie folgt (S. 6 f.):

«Der Paragraf legt eine bedingte Gewinnbeteiligung fir Unternehmen mit einem Jahresum-
satz bis 5 Millionen Franken fest, analog Artikel 12 Absatz 1septies des Covid-19-Gesetzes,
welcher eine solche fur Unternehmen mit einem Jahresumsatz {iber 5 Millionen Franken
vorsieht. Die Gewinnbeteiligung bezieht sich auf den steuerbaren Jahresgewinn vor Ver-
iustverrechnung. Zuldssig ist die Anrechnung des steuerlichen Verlusts fir das Geschéfts-
jahr 2020, zumal davon auszugehen ist, dass die Verluste im Geschéftsjahr 2020 in einem
Zusammenhang mit der Covid-19-Epidemie stehen.»

In den Ubergangsbestimmungen (§ 18b) wurde festgelegt:
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Die Gewinnbeteiligung gemass § 3b gilt fir Unternehmen, denen ab dem 21. April 2021
Hartefallhilfen zugesichert wurden.

Am 18. Juni 2021 wurde die Verordnung gedndert (G 2021-044; Inkraftireten 19. Juni 2021) und
dabei § 3b wie folgt neu gefasst:

1 Unternehmen mit einem Jahresumsatz bis 5 Millionen Franken, die im Jahr der Ausrich-
tung eines nicht riickzahibaren Beitrags einen steuerbaren Jahresgewinn nach den §§ 71—
80 des Steuergesetzes vom 22. November 1999 erzielen, leiten diesen an das Finanzde-
partement weiter; dies aber héchstens im Umfang des erhaltenen Beitrags. Die Berech-
nung der bedingten Gewinnbeteiligung erfolgt sinngeméass nach Artikel 8e der Covid-19-
Hartefallverordnung. Ein im Geschaftsjahr 2020 entstandener steuerlich massgeblicher Ge-
winn ist dem steuerbaren Jahresgewinn 2021 hinzuzurechnen

Anders als in der friheren Fassung wird hier nun also auch der Gewinn aus dem Jahre 2020 zu-
rickgefiihrt.

in den Ubergangsbestimmungen (§ 18¢) wurde eine Regelung aufgenommen:

2 Die Anderung von § 3b Absatz 1 vom 18. Juni 2021 gilt fur Unternehmen, denen ab dem
19. Juni 2021 Hartefallhilfen zugesichert werden.

Die Verordnung wurde am 23. November 2021 geandert (G 2021-079)

Am 29. Mérz 2022 wurde eine total revidierte Verordnung Uber Hartefallmassnahmen fur Luzer-
ner Unternehmen im Zusammenhang mit der Covid-19-Epidemie (Kantonale Hartefallverordnung
Covid-19) erlassen (SRL 900b).

Darin wird die bedingte Gewinnbeteiligung in § 11 wie folgt geregelt
Bedingte Gewinnbeteiligung

§ 1

1 Unternehmen mit einem Jahresumsatz bis 5 Millionen Franken, die im Geschéftsjahr
2021 einen steuerbaren Jahresgewinn nach den §§ 71-80 des Steuergesetzes vom 22.
November 1999 erzielt haben, leiten diesen an die Dienststelle Raum und Wirtschaft wei-
ter; dies aber nur bis zum Umfang des erhaltenen Beitrags. Die Berechnung der bedingten
Gewinnbeteiligung erfolgt sinngemass nach Artikel 8e der Covid-19-Hartefallverordnung
2020 in der Fassung vom 18. Dezember 2021. Ein im Geschaftsjahr 2020 entstandener
steuerlich massgeblicher Gewinn ist zum steuerbaren Jahresgewinn 2021 hinzuzurechnen.
Der nicht riickzahlbare Beitrag fur den Unterstitzungszeitraum des zweiten Halbjahres
2021 unterliegt der bedingten Gewinnbeteiligung fir das Geschaftsjahr 2021.

2 Unternehmen mit einem Jahresumsatz bis 5 Millionen Franken, die im Geschéftsjahr
2022 einen steuerbaren Jahresgewinn nach den §§ 71-80 des Steuergesetzes erzielen,
leiten diesen an die Dienststelle Raum und Wirtschaft weiter; dies aber nur bis zum Umfang
des erhaltenen Beitrags. Die Berechnung der bedingten Gewinnbeteiligung erfolgt sinnge-
mass nach Artikel 6 der Covid-19-Hartefallverordnung 2022.

3 Fir die Berechnung des zurtickzufihrenden Gewinns werden Sofortabschreibungen in
die ordentlichen Abschreibungssitze umgerechnet.

4 Aussergewdhnliche Positionen in den Jahresrechnungen 2020 bis 2022 knnen bei der
Berechnung des zuriickzufiihrenden Gewinns korrigiert werden, soweit sie sich nicht im
Rahmen der Vorjahre 2018 und 2019 bewegen oder den zuriickzufuhrenden Gewinn unzu-
lassig mindern. Eine Korrektur ist auch zugunsten des Unternehmens mdéglich.

§ 15 bernahm sodann die Regelung von § 13 der alten Verordnung.
§ 15 Missbrauchsbekampfung

1 Stellt sich im Nachhinein heraus, dass ein unterstlitzies Unternehmen gegen das Ver-
wendungsverbot geméss Artikel 6 der Covid-19-Hartefallverordnung 2020[9] in der Fas-
sung vom 18. Dezember 2021 oder gemass Artikel 3 der Covid-19-Hértefallverordnung
2022 verstdsst, im Gesuch falsche Angaben gemacht hat oder innerhalb eines Jahres seit
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Gewahrung oder vor Riickzahlung der Unterstiitzung in missbrauchlicher Absicht Personal
entlasst oder den Betrieb aufgibt, kann der Kreditvertrag von der Luzerner Kantonatbank
gekiindigt oder die Riickzahlung des gewahrten Beitrages verlangt werden.

2 Zur Uberprifung der im Gesuch gemachten Angaben kénnen die Luzermner Kantonalbank
und die zustédndigen kantonalen Steilen bei den Unternehmen Stichprobenkontrolien durch-
fuhren. Die zustandigen kantonalen Stellen kénnen die Stichprobenkontrollen an externe
Unternehmen auslagern.

A.2.3 Verfiigungen

Gestitzt auf diese Rechtsgrundlagen leistete der Kanton Luzern ab Mérz 2021 Unterstitzungsleis-
tungen. Zunachst erfolgte die Zusprache durch nur summarisch begriindete Entscheide in Brief-

form.

Wortlaut einer Musterverfugung vom 3. Mérz 2021:

«Wir haben lhr Gesuch um finanzielle Unterstitzung zur Bewaltigung der wirtschaftlichen
Folgen der Covid-19-Epidemie vollstandig geprift. Die Expertengruppe hat abschliessend
Uber Ihr Gesuch entschieden. Bei Unternehmen der Gastronomie wird ein einheitlicher Un-
terstitzungssatz von 10 Prozent des durchschnittlichen Netto-Jahresumsatzes 2018/2019
gewahrt. Mit diesem Beitrag will der Kanton Luzern gemeinsam mit dem Bund Luzerner
Unternehmen, die von der Coronakrise besonders hart getroffen sind, finanziell unterstt-
zen und deren Arbeitsplatze erhalten. Die Unterstiitzung bei behdrdlich geschlossenen Be-
trieben erfolgt durch nicht-riickzahibare Beitrdge, sogenannte A-fonds-perdu-Beitrage.

Gerne teilen wir Ihnen mit, dass der Betrag von CHF xxx am yyy lhrem Konto zzz gutge-
schrieben wurde.»

In einer zweiten Phase wurden die Entscheide eingehender begriindet und enthielten einen Zu-
satz «rechtliche Informationen», in welchen u.a. auf die Gewinnrlickfihrung geméass Art. 8e der
eidg. bzw. § 3b der kantonalen Verordnung hingewiesen wurde.

Wortlaut einer Musterverfigung vom 18. Juni 2021:
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Der Kanton Luzern hat Sie aufgrund der Covid-19 Pandemie mit einer Zahlung zur De-
ckung der ungedeckten Fixkosten unterstiitzt. Mit der bisherigen Zahlung wurde eine Unter-
stitzung fur behérdlich geschlossene Restaurants fir die Zeit bis und mit Ende Februar
2021 geleistet. Damit wurden insgesamt finf Monate entschadigt.

Bei der Berechnung sind wir wie folgt vorgegangen:

¢ Berechnungsgrundlage: Die Unterstitzung wird basierend auf dem Umsatz der
Jahre 2018 und 2019 berechnet. Die Umsétze werden um jene Geschaftsfelder be-
reinigt, die von der behérdlichen Schliessung nicht betroffen waren. Spater erfolgte
Griindungen werden gemass den Bundesvorgaben bearbeitet.

» Unterstitzungshéhe: Beriicksichtigt werden die Fixkosten im branchenweiten Ver-
gleich und die Dauer der behdrdlichen Schliessung. Bis anhin wurde die Hartefall-
unterstiltzung bis und mit Ende Februar 2021 geleistet. Bei Gastronemie-Unterneh-
men betragen die brancheniiblichen Fixkosten 25% des Jahresumsatzes. In Bezug
zur Schliessungsdauer bis Ende Februar 2021 ergibt dies einen Anteil von 10% des
durchschnittlichen Jahresumsatzes (25% / 12 * 5). Betriebe, die erst im Verlauf des
Jahres 2020 gegrindet wurden, erhielten einen Beitrag far die geschlossenen Mo-
nate, in denen das Unternehmen bereits bestanden hatte.

* Unterstiutzungsart: Die Unterstitzung wird durch nicht riickzahlbare Beitrage (A-
Fonds-perdu Beitrige) geleistet. Aufgrund der Verlangerung der behdérdlich ange-
ordneten Schliessung hat das Finanzdepartement allfillige weitere Anspriiche samt-
licher Gesuchsteller erneut geprift. Daher werden nun zusatzlich zur geleisteten
Unterstltzung weitere Zahlungen fir die Monate Marz und April 2021 erbracht. Die



Berechnungen dazu basieren auf den oben genannten Grundlagen. Der Kanton Lu-
zern hat sich dazu entschieden, den ganzen Monat April 2021 als behdrdlich ge-
schlossen zu betrachten, obwohl ab Mitte April teilweise Offnungen maglich waren.

Sodann enthieiten die Verfiigungen einen Anhang mit folgendem Wortlaut:

«Rechtliche Informationen

e Keine Uberkompensation: Der gewahrte A-fonds-perdu-Beitrag des Kantons Luzern
darf die Hohe lhrer ungedeckten Fixkosten nicht Ubersteigen (Art. 12 Abs. 1bis Co-
vid-19-Gesetz).

e Gewinnruckfihrung: Unternehmen, die im Jahr der Ausrichtung eines A-fonds-
perdu-Beitrages einen steuerbaren Jahresgewinn erzielen, haben diesen bis maxi-
mal im Umfang des erhaltenen Betrags ans Finanzdepartement des Kantons Lu-
zern weiterzuleiten (Art. 12 Abs. 1septies Covid-19-Gesetz i.V.m. § 3b Abs. 1 kanto-
nale Hartefallverordnung Cevid-19). Vom steuerbaren Jahresgewinn abziehbar ist
ein im Geschéftsjahr 2020 entstandener steuerlich massgeblicher Verlust.

e Aktive Unternehmen: Die geleisteten Zahlungen sind an Unternehmen gerichtet, die
im Zeitraum fur den die Abgeltung erfolgt, fortbestehen und sich nicht in einem Kon-
kurs- oder Liquidationsverfahren befinden. Sollten Sie lhre Betriebstatigkeit mittler-
weile aufgegeben haben, haben Sie sich umgehend beim Finanzdepartement des
Kantons Luzern (E-Mail: haertefall@lu.ch) zu melden.

o Einschrankung der Verwendung: Im Jahr der Beitragsgewédhrung und in den drei
darauf folgenden Jahren, oder bis zur vollstdndigen Rickzahlung der Hilfe, diirfen
Dividenden oder Tantiemen weder beschlossen noch ausgeschiittet werden, noch
durfen die Mittei zur Rickerstattung von Kapitaleinlagen oder fur Darlehen an Ei-
gentiimer dienen, noch an ausléndische Gruppengesellschaften fliessen (Art. 6 Co-
vid-Hartefallverordnung). Ein Verstoss gegen dieses Verwendungsverbot gilt als
Missbrauch von Hartefalihilfe, was eine Riickzahlung oder anderweitige (straf-
yrechtliche Massnahmen zur Folge haben kann (§ 13 kantonale Hartefallverordnung
Covid-19).

« Rechtsmittelbelehrung: Gegen diesen positiven Entscheid kann innert 30 Tagen seit
Zustellung nach den Bestimmungen des Gesetzes Uber die Verwaltungsrechts-
pflege beim Kantonsgericht, 4. Abteilung, Postfach 3569, 6002 Luzern, Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde eingereicht werden. Die Beschwerde ist im Doppel einzu-
reichen. Sie muss einen Antrag und dessen Begriindung enthalten. Der angefoch-
tene Entscheid und die Beweisurkunden sind beizulegen.»

In den Verfiigungen, die ab dem 19. Juni 2021 versandt wurden, lautete der entsprechende Pas-
sus in den rechtlichen Informationen:

«Gewinnriickfihrung. Unternehmen, die im Jahr der Ausrichtung eines A-fonds-perdu-
Beitrages einen steuerbaren Jahresgewinn erzielen, haben diesen bis maximal im Um-
fang des erhaltenen Betrags ans Finanzdepartement des Kantons Luzern weiterzuleiten
(Art. 12 Abs. Isepties Covid-19-Gesetz i.V.m. § 3b Abs. 1 kantonale Hartefallverordnung
Covid-19). Ein im Geschéftsjahr 2020 entstandener steuerlich massgeblicher Gewinn ist
dem steuerbaren Jahresgewinn 2021 hinzuzurechnen. Vom steuerbaren Jahresgewinn
abziehbar ist ein im Geschaftsjahr 2020 entstandener steuertlich massgeblicher Verlust.»

A.3 Allgemeine Anforderungen an die Riickerstattungspflicht

von Subventionen

Das Subventionsrecht ist im Bund im Bundesgesetz vom 5. Oktober 1990 Gber Finanzhilfen und
Abgeltungen (Subventionsgesetz, SuG; SR 616.1) und im Kanton Luzern im Staatsbeitragsgesetz
vom 17. September 1996 (StBG, SRL 601) geregelt. Das eidgendssische SuG gilt gemass seinem
Art. 2 Abs. 1 fur alle im Bundesrecht vorgesehenen Finanzhilfen und Abgeltungen, also auch
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dann, wenn sie durch die Kantone vollzogen werden. Die Hartefallhilfen werden teilweise durch
den Bund geregelt, in weitem Umfang aber auch durch die Kantone. Die Frage, ob das eidgends-
sische oder das kantonale Subventionsgesetz anwendbar ist, braucht aber nicht weiter vertieft zu
werden, da in den hier massgebenden Fragen die beiden Regelungen inhaltlich weitgehend tber-
einstimmen.

Das Subventionsrecht unterscheidet Finanzhilfen und Abgeitungen. Abgeltungen gleichen finanzi-
elle Lasten aus, die sich aus der Erflllung vorgeschriebener oder Ubernommener &ffentlicher Auf-
gaben ergeben (Art. 3 Abs. 2 SuG; § 3 Abs. 3 StBG). Finanzhilfen sind geldwerte Vorteile, die ge-
wahrt werden, um die freiwillige Erfilllung von Aufgaben im &ffentlichen Interesse zu férdern oder
zu erhalten (Art. 3Abs. 1 SuG; § 3 Abs. 4 StBG).

Die Hartefallmassnahmen sind zwar insofern etwas atypisch, als nicht spezifische Aufgaben gefér-
dert werden (wie z.B. landwirtschaftliche Produktion, soziale, kiinstlerische oder kulturelle Tatigkeit
usw.), sondern ganz generell Unternehmen jeglicher Art. Es besteht jedoch ein éffentliches Inte-
resse daran, dass das wirtschaftliche Leben und die damit verbundenen Arbeitsplatze trotz der
pandemiebedingten Einschrankungen weitergefihrt werden kann. Die Hartefallgelder stellen da-
her Finanzhilfen und damit Subventionen im Sinne der Subventionsgesetzgebung dar (Erlduterun-
gen des EFD zur HFMV 20, vom 25.11.2020, S. 11; Erlauterungen zur kant. Covid Verordnung
9.12.2020, S. 11; Urteile Bundesgericht 2C_8/2022 vom 28.9.2022 E. 1.2; 2C_401/2022 vom
2.11.2022 E. 1.2; Urteil Kantonsgericht 7H 21 158 vom 16.2.2022 E. 2.4, Urteil 7H 21 127 vom
20.10.2021, LGVE 2021 IV Nr. 12 E. 2.3).

Es sind daher die allgemeinen Anforderungen an die Rickerstattung von Subventionen anwend-
bar.

Nach der Rechtsprechung gilt auch im offentlichen Recht der Grundsatz der ungerechtfertigten
Bereicherung (Art. 62 ff. OR): die aus einem nicht verwirklichten oder nachtraglich weggefallenen
Grund erfolgten Zuwendungen bzw. rechtsgrundios erbrachten Leistungen sind zurlickzuerstatten
(BGE 144 11412 E. 3.1; 124 1l 570 E. 4b). Als ungerechtfertigt erweisen sich namentlich Leistun-
gen, auf welche materiell-rechtlich kein Anspruch besteht (BGE 124 Il 570 E. 4b S. 578 f.; 98 V
274 E. 1.2 S. 275 1.). Allerdings ist eine Leistung, die aufgrund einer rechtskraftigen Verfigung er-
bracht wird, grundséatziich nicht ungerechtfertigt. Eine Rickforderung ist dann nur zul&ssig, wenn
Grund besteht, auf diese Verflgung zurlickzukommen (BGE 144 11 412 E. 3.1; 143 11 37 E. 6.3.1;
135611274 E. 3.1; 124 1| 570 E. 4c; 111 V 329 E. 1).

Subventionen werden in der Regel in Form einer Verfligung zugesprochen, evil. durch verwal-
tungsrechtlichen Vertrag (vgl. auch § 11 Staatsbeitragsgesetz). Verfiigungen und Vertrdge schaf-
fen grundsétzlich eine Vertrauensgrundlage und kénnen nur unter besonderen Voraussetzungen
zum Nachteil des Adressaten widerrufen oder abgeandert werden.

Diese Widerrufsregeln sind eine Konkretisierung des allgemeinen Grundsatzes des Vertrauens-
schutzes.

Nach der Standardformel des Bundesgerichts, die im Kern auf BGE 56 | 191 zurtickgeht, kann
eine formell rechtskréftige, aber materiell urspritnglich oder nachtraglich unrichtige Verfigung nach
Massgabe einer Abwagung zwischen dem Interesse an der Durchfilhrung des cbjektiven Rechts
und demjenigen am Vertrauensschutz zuriickgenommen bzw. gedndert werden; ein Widerruf ist
grundsétzlich nicht zulassig, wenn das Interesse am Vertrauensschutz demjenigen an der richti-
gen Durchfilhrung des objektiven Rechts vorgeht: Dies trifft in der Regel dann zu, wenn durch die
Verwaltungsverfugung ein subjektives Recht begriindet worden oder die Verfligung in einem Ver-
fahren ergangen ist, in dem die sich gegenuberstehenden Interessen allseitig zu prifen und ge-
geneinander abzuwagen waren, oder wenn der Private von einer ihm durch die Verfligung einge-
rdumten Befugnis bereits Gebrauch gemacht hat. Diese Regel gilt allerdings nicht absolut; auch in
diesen drei Fallen kann ein Widerruf in Frage kommen, wenn er durch ein besonders gewichtiges
sffentliches Interesse geboten ist (BGE 144 1ll 285 E. 3.5; 143 11 E. 5.1; 137 I 69 E. 2.3, 127 I
306 E. 7a).
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Zu beachten ist, dass diese allgemeinen Regeln nur subsidiér gelten zu positivgesetzlichen Rege-
lungen. Solche gehen den allgemeinen Grundsétzen an sich vor (BGE 143111 E. 4.1, 137 169 E.
2.3: 127 11 306 E. 7a). Soweit allerdings die allgemeinen Grundsatze auf Verfassungsrecht zurick-
gehen, namentlich auf den Schutz von Treu und Glauben {Art. 5 Abs. 3 und Art. 9 BV), gehen sie
inrerseits dem Gesetzesrecht vor, bei Bundesgesetzen allerdings mit dem Vorbehalt von Art. 190
BV, dass Bundesgesetze massgebend sind, auch wenn sie verfassungswidrig sein sollten. Immer-
hin kénnen die verfassungsrechtlichen Grundsatze fur eine verfassungskonforme Auslegung der
Bundesgesetze herangezogen werden. Sodann sind Regelungen im kantonalen Recht und in un-
tergesetzlichem Bundesrecht (Verordnungen) uneingeschrankt auf ihre Verfassungskonformitat
hin Gberprifbar.

In jedem Fall muss der Widerruf verhaltnismassig sein (Art. 5 Abs. 2 BV, BGE 108 la 128 E. 7b;
BGE 1391 145 E. 2.2).

Ein Widerruf einer beglinstigenden Verfugung ist im allgemeinen zulassig, wenn der Empféanger
eine Bedingung oder Auflage nicht einhalt (BGE 109 la 128 E. 5-7). Sofern das Gesetz den Wider-
ruf nicht zwingend vorschreibt, hat die Behdrde aber einen gewissen Ermessensspielraum; insbe-
sondere ist der Widerruf unzulédssig, wenn auch ohne Einhaltung der Bedingung oder Auflage die
Bewilligung erteilt worden wére (BGE 108 Ib 1 E. 3).

Die aligemeinen Regein Giber den Widerruf von Verfugungen unterscheiden im Grundsatz danach,
ob die Verfigung einen in der Vergangenheit abgeschlossenen Sachverhalt regelt oder einen in
die Zukunft weiter dauernden Sachverhait. Im ersten Fall ist ein Widerruf nur unter qualifizierten
Voraussetzungen zuléssig; im zweiten Fall kann die Verfligung grundsétzlich an eine geanderte
Rechts- oder Sachlage angepasst werden (vgl. dazu eingehend Hansjorg Seiler, Rechtsbestandig-
keit und Anderung von Verfigungen, in: Haner/Waldmann [Hrsg.], 8. Forum fur Verwaltungsrecht,
Brennpunkt Verfigung, 2022, S. 123-147).

Diese allgemeinen Widerrufsregeln gelten auch im Subventionsrecht (BGE 117 V 136 E. 4a). Nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, die im Kern weit zurlickreicht in eine Zeit, in welcher
diese Frage positivgesetzlich kaum geregelt war, begriinden Subventionszusicherungen ein sub-
jektives oder wohlerworbenes Recht des Empfangers, so dass ihre nachtragliche Anderung nur
mit klarer gesetzlicher Grundlage oder unter qualifizierten Voraussetzungen zuléssig ist (BGE 93 |
666 E. 4 S.675; 991666 E. 4; 104 Ib 157 E. 4 S. 162; 107 Ib 43 E. 3 8. 48; Urteile BGer
2P.67/1994 vom 30.5.1995, E. 4a; 2P.291/2005 vom 2.6.2006 E. 4.1; 2C_717/2015 vom
13.12.2015 E. 6.4.3).

Wie in der allgemeinen Rechtsprechung zum Vertrauensschutz setzt auch im Zusammenhang mit
Subventionen der Schutz des Vertrauens voraus, dass gestitzt auf die Vertrauensgrundlage Dis-
positionen getroffen worden sind. Vgl. dazu Urteil BGer 2C_174/2019 vom 9.7.2019:

«6.1 Der in Art. 9 BV verankerte Grundsatz von Treu und Glauben verleint einer Person An-
spruch auf den Schutz des berechtigten Vertrauens in behoérdliche Zusicherungen oder
sonstiges, bestimmte Erwartungen begrindendes Verhalten der Behdrden, sofern sich die-
ses auf eine konkrete, die betreffende Person berihrende Angelegenheit bezieht. Voraus-
gesetzt ist im Weiteren, dass die Person, die sich auf Vertrauensschutz beruft, berechtigter-
weise auf diese Grundlage vertrauen durfte und gestitzt darauf nachteilige Dispositionen
getroffen hat, die sie nicht mehr riickgéngig machen kann. Ausserdem scheitert die Beru-
fung auf Treu und Glauben dann, wenn ihr Uberwiegende 6ffentliche Interessen gegenuber-
stehen (vgl. BGE 132 11 240 E. 3.2.2 S. 244; 130126 E. 8.1 S. 60; 1291 161 E. 4.1 S. 170;
Urteil BGer 1C_344/2017 vom 17. Aprii 2018 E. 5.2.1; vgl. auch BGE 134 1 23 E. 7.51. S.
39f).»

Weniger streng sind die Anforderungen, wenn es um Subventionen geht, die ein Gemeinwesen an
ein anderes Gemeinwesen ausgerichtet hat; in dieser Situation geht das Interesse an einer richti-
gen Durchfithrung des objektiven Rechts grundsétzlich vor (BGE 99 Ib 458 E. 3: Bundesbeitrag an
eine Zivilschutzanlage einer Gemeinde).
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Der Widerruf einer Subventionsverfigung muss sich auf eine hinreichend klare und unzweideutige
Rechtsgrundlage, sei es im Gesetz oder in der widerrufenen Verfigung selber, stiitzen kénnen.
Dieses Erfordernis bezieht sich in erster Linie auf die Umschreibung der dem Subventionsempfan-
ger auferlegten Verhaltenspflichten, indessen nicht auf die Rickforderungsbefugnis ais solche.
Der Inhalt des Subventionsverhéltnisses ergibt sich aus der Auslegung und sinngemassen Ergén-
zung der Rechtsgrundlagen der jeweiligen Subvention und insbesondere aus ihrem Zweck. Wo
ein notwendigerweise zum Subventionsverhéitnis gehdrendes Element nachtraglich entfallt, ist
dem Subventionsanspruch als solchem der Boden entzogen, ohne dass die Rechtsfolge diesbe-
Zlglich im Einzelnen noch gesetzlich geregelt sein misste (Urteil BGer 2P.291/2005 vom 2.6.2006
E. 4.1).

Der Widerruf einer Subventionsverfiigung ist insbesondere zulgssig, wenn diese selbst einen dem
Gesetz nicht widersprechenden ausdricklichen Widerrufsvorbehalt enthéit (BGE 93 | 666 E. 4;
104 Ib 157 E. 4).

Ausgangspunkt der Auslegung des Rechtsverhéltnisses zwischen Subventionsgeber und Subven-
tionsnehmer ist die jeweils anwendbare Subventionsregelung (BGE 101 |b 78 E. 3a S. 82). Auch
die Frage, wie weit in subventionsrechtlichen Verhiltnissen wohlerworbene Rechte begriindet wer-
den, hangt vom Inhalt des Subventionsverhéltnisses ab, der sich aus den Rechtsgrundlagen der
jeweiligen Subvention und ihrem Zweck ergibt (Urteil BGer 2C_717/2015 vom 13.12.2015 E.
6.4.3).

Erschépft sich die subventionierte Tétigkeit in einem einmaligen Akt, so ist mit dessen Ausiibung
die Subventionszusage konsumiert. Eine spatere Rechtsdnderung fiihrt nicht zu einer Reduktion
der Subvention, ausser wenn sie ausdriicklich im Gesetz vorgesehen und nach den Regeln des
Ruckwirkungsverbots zulassig ist, oder wenn die Subventionsverfilgung einen ausdriicklichen Wi-
derrufsvorbehalt enthielt (BGE 104 Ib 157 E. 3 und 4). Ein bloss allgemeiner Vorbehalt, der in all-
gemeiner Weise zukinftige Rechts&nderungen vorbehalt, geniigt nicht (BGE 104 Ib 157 E. 4).

Soweit die subventionierte Aufgabe korrekt erfilllt worden ist, kann in aller Regel die Finanzhilfe
nicht zurlckgefordert werden, wohl aber dann, wenn die Aufgabe, fir welche die Geldleistung er-
bracht wurde, nicht erflllt worden ist bzw. nicht mehr erfillt werden kann, wobei der Grund dafir
unerheblich ist (BGE 137 ll 366 E. 3.2 S. 369; Urteile BGer 2C_717/2015 vom 13.12.2015 E.
6.4.3: 2C_266/2007 vom 21. Januar 2008 E. 6).

Der Widerruf ist sodann zuléssig, wenn die Fehlerhaftigkeit der Verfugung durch den Subventions-
empfanger zu vertreten ist, so wenn die Behdrde eine Subvention zusichert in Unkenntnis des
Umstandes, dass die Baute bereits erstellt wurde, obwohl das Gesetz eine riickwirkende Subventi-
onierung ausschliesst (Urteil BGer 2A.24/1997 vom 24.7.1997 E. 2) oder wenn die Gesuchsteller
die fur die Zusprechung der Subvention relevanten finanziellen Verhéltnisse falsch oder nicht voll-
standig dargelegt haben (Urteil BGer 2A.301/1991 vom 26.11.1992 E. 6).

Der Widerruf muss allerdings auch dann verhaitnisméssig sein und auf einem angemessenen In-
teressenausgleich zwischen dem Interesse an der Subventionierung und der Einhaltung der Vor-
schriften beruhen (BGE 117 V 136 E. 6b).

Vorbehalten sind zudem Rickforderungen aufgrund von Art. 12 VStrR (vgl. BGE 129 1l 385).

Wird eine Subvention fiir ein bestimmtes kinftiges Verhaiten zugesprochen, so kann eine nach-
tragliche Rechts- oder Sachverhaltsanderung zum Widerruf fihren. Pro futuro kann eine fir ein
Dauerrechtsverhélinis zugesprochene Subvention auch widerrufen werden, wenn die Behorde
nachtraglich merkt, dass die Voraussetzungen nicht erfullt sind (Urteil BGer 2C_834/2020 vom
16.7.2021 E. 6.1). Eine relevante nachtragliche Sachverhaltsdnderung liegt auch vor, wenn eine
Subvention unter bestimmten Bedingungen und Auflagen zugesprochen wurde und diese Aufla-
gen nicht eingehalten werden; die Auszahlung der Subventionen kann verweigert werden (vgl.
BGE 117 V136 E. 4b; 107 Ib 43 E. 3).
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Der Widerruf einer Subventionsverfiugung wegen Nichterfillung einer Pflicht bedarf keiner beson-
dere gesetzlichen Grundlage, wenn diese Pflicht eine der objektiven Bedingungen ist, die das Ge-
setz fir die Gewahrung der Leistung vorsieht: Hier geht es darum, die gesetzliche Ordnung wie-
derherzustellen (spezifisch in Bezug auf die Riickforderung von Covid-Hartefaligeldern Urteile
Cour de Justice Genf, ATA/296/2023 vom 21.3.2023 E. 3.1.9; ATA/1042/2022 vom 17.10.2022 E.

2f).

Eine Form der Auflage ist auch ein Zweckentfremdungsverbot. Auch ohne ausdrickliche gesetzli-
che Regelung gilt: Wo eine Subvention fur den Bau einer bestimmten Anlage zugesprochen und
fur diese Anlage ein Zweckentfremdungsverbot statuiert wird, wird dem Subventionsanspruch der
Boden entzogen, wenn die Anlage diesem Zweck entfremdet wird. Damit entfallt nachtraglich ein
notwendigerweise zum Subventionsverhéltnis gehdérendes Element (nachtrégliche Sachverhaits-
anderung), so dass die Subventionszusicherung widerrufen werden kann, ohne dass dies gesetz-
lich geregelt sein musste (Urteil BGer 2P.291/2005 vom 2.6.2006 E. 4.1, 5.3.1).

Zulassig ist eine Korrektur auch, wenn die urspringliche Verfigung nur einen provisorischen Be-
trag zusprach und den definitiven unter den Vorbehalt der noch zu prifenden Abrechnung stellte
(Urteile BGer 2C_631/2019 vom 22.2.2010; 2A.14/1997 vom 26.9.1997; so auch die ausdriickli-
che Regelung in Art. 18 SuG; vgl. dazu Urteile BGer 2C_429/2018 vom 25.5.2020 E. 4 und 5;
2C_631/2009 vom 22.2.2010 E. 2.2.3).

Wie gesagt, geht diese Rechtsprechung im Kern auf eine Zeit zuriick, in welcher der Widerruf von

Subventionsverfiigungen gesetzlich kaum geregelt war. Inzwischen enthalten jedoch die Subventi-
onsgesetzgebungen des Bundes wie der Kantone ausfiihrliche gesetzliche Regelungen zu dieser

Frage.

So gilt im Bund geméass Subventionsgesetz:

Art. 28 Nichterfullung oder mangelhafte Erfuliung bei Finanzhilfen

1 Erfullt der Empfénger seine Aufgabe trotz Mahnung nicht, so zahlt die zustandige Be-
hérde die Finanzhilfe nicht aus oder fordert sie samt einem Zins von jahrlich 5 Prozent seit
der Auszahlung zuriick.

2 Erfullt der Empfanger seine Aufgabe trotz Mahnung mangelhaft, so kirzt die zustandige
Behorde die Finanzhilfe angemessen oder fordert sie teilweise samt einem Zins von jéhr-
lich 5 Prozent seit der Auszahlung zuriick.

3 In Hartefallen kann auf eine Ruckforderung ganz oder teilweise verzichtet werden.
4 Vorbehalten bleibt die Durchsetzung der Vertragserflllung bei vertraglichen Finanzhilfen.
Art. 29 Zweckentfremdung und Verdusserung bei Finanzhilfen

1 Wird ein Objekt (Grundstiick, Baute, Werk, bewegliche Sache) seinem Zweck entfremdet
oder verdussert, so fordert die zustandige Behérde die Finanzhilfe zuriick. Die Rickforde-
rung bemisst sich nach dem Verhaltnis zwischen der bestimmungsgemassen und der tat-
sachlichen Verwendungsdauer. In Hartefallen kann die Ruckforderung erméassigt werden.

2 Die zustandige Behdrde kann bei Veréusserungen ganz oder teilweise auf die Riickforde-
rung verzichten, wenn der Erwerber die Voraussetzungen fur die Finanzhilfe erflllt und alle
Verpflichtungen des Empfangers Gibernimmt.

3 Der Empfanger muss Zweckentfremdungen und Verdusserungen unverzlglich der zu-
stdndigen Behorde schriftlich melden.

Art. 30 Widerruf von Finanzhilfe- und Abgeltungsverfiigungen

1 Die zustandige Behdérde widerruft eine Finanzhilfe- oder Abgeltungsverfligung, wenn sie
die Leistung in Verletzung von Rechtsvorschriften oder aufgrund eines unrichtigen oder un-
vollstandigen Sachverhalts zu Unrecht gewdhrt hat.

2 Sie verzichtet auf den Widerruf, wenn:
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a. der Empfanger aufgrund der Verfligung Massnahmen getroffen hat, die nicht ohne unzu-
mutbare finanzielle Einbussen rickgangig gemacht werden kénnen;

b. die Rechtsverletzung fur ihn nicht leicht erkennbar war;

c. eine allfllig unrichtige oder unvollstandige Feststellung des Sachverhalts nicht auf
schuldhaftes Handeln des Empféngers zurlickzufihren ist.

2his Finanzhilfen kénnen ganz oder teilweise entzogen oder zuriickgefordert werden, wenn
der Empfanger bei der Verwendung dieser Mittel gegen beschaffungsrechtliche Vorgaben
verstdsst.

3 Mit dem Widerruf fordert die Behérde die bereits ausgerichteten Leistungen zurlick. Hat
der Empfanger schuldhaft gehandelt, so erhebt sie zudem einen Zins von jahrlich 5 Prozent
seit der Auszahlung.

4 Vorbehalten bleiben Ruckforderungen nach Artikel 12 des Verwaltungsstrafrechtsgeset-
zes vom 22. Mérz 1974.

Ahnlich lautet die Regelung in den § 25 ff. des luzernischen Staatsbeitragsgesetzes:
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§ 25 Nichterfullung oder mangelhafte Erflliung

1 Erfullt die Empfangerin oder der Empfanger trotz Mahnung die subventionierte Aufgabe
nicht oder nur mangelhaft, stellt die zustandige Behorde die Zahlung von Staatsbeitragen
ganz oder teilweise ein, fordert diese ganz oder teilweise, samt Zins seit ihrer Auszahlung,
zuritck oder kirzt sie.

2 In Hartefallen kann auf eine Riickforderung ganz oder teilweise verzichtet werden.

3 Vorbehalten bleibt die Durchsetzung der Vertragserfillung, wenn die Staatsbeitrdge ver-
traglich zugesprochen wurden.

§ 26 Ruckforderung bei Zweckentfremdung und Verausserung

1 Wird ein mit Staatsbeitragen geférdertes Objekt, namentlich ein Grundstlck, eine Baute,
ein Werk oder eine bewegliche Sache, zweckentfremdet oder verdussert, fordert die zu-
standige Behérde die Staatsbeitrage samt Zins seit Entstehung der Ruckforderung zurtick.
Die Hohe der Ruckforderung bemisst sich nach dem Verhéltnis zwischen der bestimmungs-
gemassen und der tatsachlichen Verwendungsdauer.

2 In Hartefallen kann auf eine Rickforderung ganz oder teilweise verzichtet werden.

3 Die zustandige Behorde kann bei Verausserungen ganz oder teilweise auf die Ruckforde-
rung verzichten, wenn die Erwerberin oder der Erwerber die Voraussetzungen fur den
Staatsbeitrag erfilllt und alle Verpflichtungen der fritheren Empféangerin oder des frliheren
Empfangers ubernimmt.

4 Die Empfangerin oder der Empfénger des Staatsbeitrags hat Zweckentfremdungen und
Verdusserungen unverziglich schriftlich der zustandigen Behérde zu melden.

§ 27 Widerruf

1 Die zustandige Behérde widerruft eine Staatsbeitragsverfiigung, wenn sie die Leistung in
Verletzung von Rechtsvorschriften oder aufgrund eines unrichtigen oder unvollstandigen
Sachverhalts zu Unrecht zugesichert oder ausbezahlt hat.

2 Sie kann auf den Widerruf verzichten, wenn

a. die Rechtsverletzung fir die Empféngerin oder den Empfénger des Staatsbeitrags nicht
leicht erkennbar war,

b. die Empfangerin oder der Empfénger des Staatsbeitrags aufgrund der Verfugung Mass-
nahmen getroffen hat, die nicht ohne unzumutbare finanzielle Einbussen rlickgangig ge-
macht werden kénnen und



c. eine allfallige unrichtige oder unvollstandige Feststellung des Sachverhalts nicht auf
schuldhaftes Verhalten zuriickzufuhren ist.

3 Bei Vertragen Ober Staatsbeitrage erklart die zustandige Behorde den Ricktritt vom Ver-
trag. Liegen die Tatbestande gemass Absatz 2 vor, kiindigt sie den Vertrag.

4 Mit dem Widerruf oder dem Rucktritt fordert die Behérde die bereits ausgerichteten
Staatsbeitrage zuriick. Die Empfangerin oder der Empfénger des Staatsbeitrags hat zu-
satzlich einen Zins seit deren Auszahlung zu entrichten, wenn diese durch schuldhaftes
Verhalten ausgeldst wurde. In diesem Fall ist dem Kanton fir alifélligen Schaden auch Er-
satz zu leisten.

Auch Art. 30 SuG (und damit auch der praktisch gieichlautende § 27 StBG) stellt eine gesetzliche
Grundlage fur den Widerruf dar (Urteil BGer 2A.24/1997 vom 24.7.1997 E. 2a).

Die Bestimmung enthalt zwei alternative Tatbestandsvoraussetzungen, ndmlich dass die Subven-
tion gewéahit wurde

» In Verletzung von Rechtsvorschriften

» oder aufgrund eines unrichtigen oder unvollstandigen Sachverhalts. Diese zweite Variante
trifft vor allem dann zu, wenn der Gesuchsteller im Subventionsgestich falsche Angaben
gemacht hat. In diesem Fall kann schon nach allgemeinen Grundsatzen ein Widerruf erfol-
gen (s. vorne; Urteile 2A.24/1997 vom 24.7.1997 E. 2; 2A.301/1991 vom 26.11.1992 E. 6).

Der Widerruf wegen Verietzung von Rechtsvorschriften geht nach seinem Wortlaut weiter als die
ailgemeinen Widerrufsregeln, indem der Widerruf auch mdglich ist, wenn die Behdrde eine falsche
Rechtsanwendung vorgenommen hat, ohne dass dies durch den Gesuchstelier zu vertreten ist.
Dies rechtfertigt nach den allgemeinen Regeln grundsétzlich keinen Widerruf ex tunc (BGE 133 |l
1 E. 1.2.1; Urteil BGer 2C_39/2013 E. 6.5; Seiler, a.a.0., S. 130 f.}. Allerdings wird gemé&ss Abs. 2
auf den Widerruf verzichtet, wenn a) der Empfanger aufgrund der Verfigung Massnahmen getrof-
fen hat, die nicht ohne unzumutbare finanzielle Einbussen rickgéngig gemacht werden kdnnen, b}
die Rechtsverletzung fur ihn nicht leicht erkennbar war und c) eine allfallig unrichtige oder unvoll-
standige Feststellung des Sachverhalts nicht auf schuldhaftes Handeln des Empfangers zurlickzu-
fuhren ist. Diese Regeln positivieren die allgemeinen Voraussetzungen fir den Vertrauensschutz
und dhnein diesen im Ergebnis. Dies war auch die Absicht des Gesetzgebers (vgl. Botschaft zum
SuG, BBI 1987 | 414 f.; BGE 117 V 136 E. 6¢; Unteil BGer 2A.14/1997 vom 26.9.1997 E. 6a; Eti-
enne Poltier, Les subventions, in: Andreas Lienhard, Finanzrecht, Basel 2011, S. 343 ff., 431 f.}.
Stitzt sich ein Widerruf darauf, dass der Verfligung ein unrichtiger Sachverhait zugrunde lag, ist
eine Kausalitat zwischen diesem unrichtigen Sachverhalt und der zugesprochenen Subvention er-
forderlich, d.h. es muss gepriift werden ob in Kenntnis des richtigen Sachverhalts die Subvention
nicht oder in geringerem Umfang zugesprochen worden wére (Urteil BGer 2A. 301/1991 vom
26.11.1992 E. 7).

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts mussen die Kriterien von Art. 30 Abs. 2 SuG kumu-
lativ erfiillt sein, damit von einem Widerruf abgesehen wird (Urteile BGer 2C_631/2009 vom
2222020 E. 2.3.1; 2A.301/1991 vom 26.11.1992 E. 5a). So ist z.B. die Voraussetzung von Abs. 2
lit. a SuG nicht erfilllt, wenn der Gesuchsteller bereits vor Erhalt der Subventionsverflgung mit
dem Bau der zu subventionierenden Baute begonnen hat, weil er in diesem Fall nicht aufgrund der
Verfiigung Massnahmen getroffen hat, weshalb die Voraussetzungen von lit. b und ¢ nicht mehr zu
prifen waren (Urteil BGer 2A.24/1997 vom 24.7.1997 E. 3d). Wenn die einschldgige Regelung
vorsah, dass eine rickwirkende Unterstiitzung ausgeschlossen sei, war somit die fur eine bereits
erstellte Baute zugesprochene Subvention rechtswidrig und deshalb zurlickzufordern.

In der Spezialgesetzgebung gibt es teilweise besondere Bestimmungen Uber den Widerruf von
Subventionsverfiigungen bzw. die Rickforderung von Subventionen. Diese besonderen Bestim-
mungen gehen den allgemeinen subventionsgesetzlichen Regeln vor (Art. 2 Abs. 2 SuG; BGE 144
V 224 E. 6.3 betr. Subventionen gemass IVG; Urteil BGer 2C_88/2012 vom 28.8.2012 E. 4.2 betr.
Art. 171 LwG Uber die Rickzahiung von landwirtschaftlichen Direktzahlungen).
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A.4 Ergebnis der Regelung; Grundlagen fiir Riickerstattungen

Seit 1. April 2021 werden die Beitrage fur Unternehmen mit einem Jahresumsatz von tber 5 Millio-
nen Franken grundsatzlich abschliessend durch Bundesrecht geregelt (mit einigen Vorbehalten far
kantonale Regelungen); die Beitrage fiir Unternehmen mit einem Jahresumsatz bis zu fonf Millio-
nen werden durch kantonales Recht geregelt, wobei die bundesrechtlichen Mindestanforderungen
auch fur die kantonalen Beitrage gelten, soweit der Kanton dafur Beitrége des Bundes bean-
sprucht.

In beiden Fallen erfolgt aber der Vollzug der Hartefallregelung durch die Kantone, auch fir die Un-
ternehmen mit einem Umsatz von tber 5 Millionen. Demzufolge sind zwei Rechtsverhéltnisse zu
unterscheiden:

s Verhiltnis zwischen den unterstitzten Unternehmen und dem Kanton.
e Verhiltnis zwischen den Kantonen und dem Bund.

Demgegeniiber besteht kein direktes Verhaltnis zwischen dem Bund und den unterstitzten Unter-
nehmen.

Dasselbe gilt auch in Bezug auf die Rlckforderungen:
* Gegeniber den Unternehmen wird die Rickforderung durch die Kantone geltend gemacht.

e Zwischen dem Bund und den Kantonen erfolgt eine Abrechnung Uber die zurlickerstatteten
Betrige, wobei der Bund von den Kantonen auch Zahlungen zuriickfordern kann, wenn die
bundesrechtlichen Anforderungen nicht erfullt sind (Art. 19 HFMV 20; Art. 17 HFMV 22).
Der Kanton riskiert also, dass er dem Bund Zahlungen zurlickerstatten muss, wenn er in
Missachtung der bundesrechtlichen Verordnung Rickerstattungsanspriiche gegeniiber den
Unternehmen nicht geltend macht.

Rickforderungen gegenuber Unternehmen kénnen sich ergeben:

¢ Bei Verletzung des Verwendungsverbots (Art. 12 Abs. 1ter des Gesetzes sowie Art. 6
HFMV 20 bzw. Art. 3 HFMV 22), welches in den verschiedenen Fassungen der Verordnung
leicht unterschiedlich formuliert ist. Im Wesentlichen verbietet diese Regelung, im Ge-
schaftsjahr, in dem die Unterstiitzungsmassnahmen ausgerichtet wird sowie in den drei fol-
genden Jahren Gewinn auszuschitten. Das Verwendungsverbot schiiesst aber nicht aus,
dass in den betreffenden Jahren Gewinn erzielt wird.

Das Verwendungsverbot ist eine Auflage fiir die Auszahlung der Hartefallgelder. Schon
nach den allgemeinen Grundsatzen (vorne A.3) kann eine Verletzung dieses Verbots zum
Widerruf der Subventionsverfiigung und zur Rickforderung der Subvention flhren.

Die Bundesregelung enthalt nur das Verwendungsverbot an sich und nennt als Vorausset-
zung flr die Beteiligung des Bundes an den kantonalen Massnahmen, dass der Kanton
"die Missbrauchsbekadmpfung mit geeigneten Mittein sicherstelit” (Art. 11 Abs. 1 lit. ¢ HFMV
20). Sie enthilt nicht selber direkt anwendbaren Bestimmungen iber die Rickzahlung von
Beitrédgen bei missbrauchlicher Verwendung. Das ist systemkonform, da ein Rechtsverhalt-
nis des Subventionsempfangers nur zum Kanton besteht. Das kantonale Recht enthalt
denn auch eine entsprechende Regelung (§ 13 der Verordnung vom 9. Dezember 2020; §
15 der Verordnung vom 29. Marz 2022). Das Bundesrecht legt dann wiederum fest, dass
die Riickerstattungen von Unternehmen im Umfang der gesetzlichen Kostenbeteiligung
bzw. im Verhéltnis der tatséchlichen Kostenbeteiligung an Bund und Kantone fliessen {(Art.
17 Abs. 4 HFMV 20; Art. 15 Abs. 4 HFMV 22).

e Durch die bedingte Gewinnbeteiligung. Dabei ist zu unterscheiden:

Fur Unternehmen mit einem Jahresumsatz tiber 5 Millionen Franken gilt die bedingte
Gewinnbeteiligung bundesrechtlich seit dem Inkrafttreten von Art. 12 Abs. 1septies des
Gesetzes (20. Mérz 2021) bzw. von Art. 8e HFMV 20 (1. April 2021). Sie gilt fir den im
Jahre der Ausrichtung erzielten Gewinn (Art. 8e HFMV 20, Art. 6 HFMV 22). Da der Vollzug
der ganzen Hartefallregelung den Kantonen obliegt, machen auch die Kantone diese bGB
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geitend, wobei die zuriickgeflossenen Mittei zu 95 % an den Bund fliessen (Art. 12 Abs. 1
septies Covid-19-G; 17 Abs. 4 HMFV 20; Art. 15 Abs. 4 HMFV 22). Der Bund kann auch ge-
leistete Zahlungen von den Kantonen zuriickverlangen, wenn die Anforderungen nicht ein-
gehalten wurden (Art. 17 HMFV 22).

Fur Unternehmen mit einem Jahresumsatz bis zu 5 Millionen gilt keine bundesrechtliche
bGB. Eine solche ist aber kantonalrechtlich vorgesehen, und zwar:

o Fur den im Jahre der Ausrichtung erzielten Gewinn (§ 3b der alten kantonalen Ver-
ordnung (in Kraft ab 21. April 2021)

o Gemass der seit 19. Juni 2021 in Kraft stehenden Fassung wird auch ein im Ge-
schaftsjahr 2020 entstandener steuerlich massgebender Gewinn dem steuerbaren
Jahresgewinn 2021 hinzugerechnet, also ebenfalls der bGB unterstelit (§ 3b Abs. 1
in der Fassung vom 18.6.21 bzw. § 11 der neuen Verordnung vom 29.3.2022).

Der Ertrag dieser bGB fallt vollsténdig an die Kantone. Der Bund ist daran nicht beteiligt.
Das ergibt sich aus dem klaren Wortlaut von Art. 12 Abs. 1 septies Covid-19-G, der nur fur
Unternehmen mit einem Jahresumsatz von liber 5 Millionen Franken festlegt, dass 95 %
der erhaltenen Mittel an den Bund fliessen. Es ist auch systemkonform: Das Bundesrecht
sieht fur Unternehmen bis zu 5 Millionen Jahresumsatz keine bedingte Gewinnbeteiligung
vor, obwohl auch dort der Bund 70 Prozent der Hartefallmassnahmen bezahlt (Art. 12 Abs,
1 quater Covid-19-G). Sieht ein Kanton auch fiir solche Unternehmen eine bedingte Ge-
winnbeteiligung vor, ist dies rein kantonales Recht. Es ist keine Rechtsgrundlage ersicht-
lich, weshalb der Bund am Ertrag einer solchen Rickerstattung partizipieren kénnte.

Der Kanton Luzern ist offenbar der einzige Kanton, der eine solche bGB auch fur Unterneh-
men mit einem Jahresumsatz bis zu 5 Millionen kennt.

Neben diesen beiden Rickerstattungsgrundlagen gelten die allgemeinen Bestimmungen
des Subventionsrechts, welche ebenfalls Bestimmungen Uber die RUckerstattung enthal-
ten (vorne A.3). Allerdings ist dabei immer zu prifen, ob das Hartefallrecht eine abwei-

chende Regelung enthalt, welche den allgemeinen Bestimmungen des Subventionsrechts
vorgehen, oder ob diese neben den besonderen Bestimmungen weiterhin anwendbar sind.
Der Widerruf einer Verfugung, die einen Hartefallbeitrag zusprach, ist namentlich Zulassig:

o Bei Nichterfullung einer Pflicht, die eine objektive Bedingungen ist, die das Gesetz
far die Gewahrung der Leistung vorsieht (Art. 28 SuG bzw. § 25 StBG, konkretisiert
in § 13 bzw. 15 der kantonalen Verordnung; spezifisch in Bezug auf die Ruckforde-
rung von Covid-Hartefallgeldern Urteile Cour de Justice Genf, ATA/296/2023 vom
21.3.2023 E. 3.1.9; ATA/1042/2022 vom 17.10.2022 E. 2f). In der Praxis ist die
Nichterfallung oder mangelhafte Erfillung der subventionierten Aufgabe ein haufiger
Grund, um eine Subvention zurlickzuverlangen. Die Hartefallbeitrdge sind wie dar-
gelegt etwas atypisch, indem nicht eine spezifische Tatigkeit geférdert wird, sondern
in genereller Weise die Weiterflhrung von Unternehmenstatigkeiten jeglicher Art.
Dennoch sind dafiir Art. 28 SuG bzw. § 25 StBG anwendbar (sc denn auch Erlaute-
rungen des EFD zur HFMV 20, vom 25.11.2020, S. 11; Erlduterungen zur HFMV 22,
S. 14). Die subventionierte Aufgabe ist die Weiterfihrung des Unternehmens, und
zwar unter den Bedingungen, unter denen die Subvention bezahlt wurde. Werden
diese Bedingungen nicht eingehalten, so kann die Subvention somit zuriickveriangt
werden. Die Riickforderung bei Verletzung des Verwendungsverbots ist ein Anwen-
dungsfali dieses Tatbestands. Daneben sind aber auch weitere Pflichtverletzungen
denkbar.

o Wenn die Subventionsverfiigung auf einem unrichtigen Sachverhalt beruhte und der
Subventionsempfanger dies zu vertreten hat (Art. 30 SuG; § 27 Staatsbeitragsge-
setz), namentlich wenn das Unternehmen falsche Angaben gemacht hat (§ 13 Abs.
1 der kantonalen Verordnung i.d.F. vom 12.3.2021; spezifisch in Bezug auf die
Riickforderung von Covid-Hartefallgeldern Urteil des Verwaltungsgerichts Zirich
VB.2022.00099 vom 10.11.2022 E. 4).
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o Wenn die urspriingliche Subventionsverfligung in Verletzung von Rechtsvorschriften
erging (Art. 30 SuG; § 27 StBG). Nach der Absicht des Gesetzgebers soll dies aber
eine Weiterflhrung der friiheren Bundesgerichtspraxis sein, welche einen solchen
Widerruf nicht ohne weiteres zuliess. Diesem Anliegen kann Rechnung getragen
werden bei der Handhabung der Fille, in denen auf einen Widerruf verzichtet wer-
den kann (Art. 30 Abs. 2 SuG; § 27 Abs. 2 StBG).

o wenn die urspriingliche Verfilgung nur einen provisorischen Betrag zusprach und

den definitiven unter den Vorbehalt der noch zu priffenden Abrechnung stelite (Spe-
zifisch in Bezug auf die Rickforderung von Covid-19-Hartefaligeldern, die proviso-
risch als akonto-Beitrage ausbezahlt wurden Urteil Cour de Justice Genf
ATA/1042/2022 vom 17.10.2022)



A.5 Massgeblichkeit der steueriichen Betrachtung?

Mehrere der gesteliten Fragen beziehen sich darauf, ob es zuldssig ist, fir die Bemessung der
bGB in bestimmten Konstellationen von der steuerlichen Betrachtung abzuweichen. Es rechtfertigt
sich daher, die Frage hier zunéchst in allgemeiner Weise zu erértern, worauf dann bei den einzel-
nen Fragen zurickgegriffen wird.

Flr die Bemessung des fir die bGB massgebenden Jahresgewinns verweist Art. 12 Abs. 1septies
des Gesetzes auf die Art. 58-67 DBG. Die kant. Verordnung verweist auf die § 71-80 StG. Der
Wortlaut verweist nicht «sinngemass», sondern direkt auf diese steuerlichen Bestimmungen.

Die Formulierung samt dem Hinweis auf das Steuerrecht entstand erst in einer fortgeschrittenen
Phase der Gesetzesberatung (vgl. vorne A.2.1). Den o6ffentlich zugéngiichen Materialien lassen

sich keine Erklarungen fur diesen Verweis entnehmen. Dem klaren Wortlaut zufolge ist aber die
steuerliche Betrachtung prinzipiell auch fiir die bGB massgeblich.

Die Verweisung auf das Steuerrecht gilt allerdings nicht ausnahmslos. Eine Ausnahme ist aus-
driicklich vorgesehen: Gemass Art. 67 Abs. 1 DBG und § 80 StG kénnen Verluste aus sieben vo-
rangehenden Geschéftsjahren abgezogen werden. Art. 12 Abs. 1septies Covid-19-G erméachtigt
den Bundesrat, im Rahmen der bGB die Beriicksichtigung von Vorjahresverlusten zu regeln. Ge-
mass Art. 8e HFMV 20 bzw. Art. 6 HFMV 22 kann im Jahr 2021 ausschliesslich der Verlust des
Jahres 2020 abgezogen werden, im Jahre 2022 derjenige der Jahre 2020 (soweit nicht schon in
2021 berlcksichtigt) und 2021. Dasselbe gilt nach kantonalem Recht (§ 3b der kant. Verordnung).

Weiter kann schon aus systemiogischen Grinden der Verweis auf die Art. 58-67 DBG bzw. § 71-80
StG nicht absolute Geltung haben: Die verwiesenen Bestimmungen beziehen sich namlich auf die
Gewinnsteuer der juristischen Personen. Unternehmen in der Form der Einzelfirma oder der Per-
sonengeseilschaft unterliegen jedoch nicht der Gewinnsteuer, sondern der Einkommenssteuer flr
Einkommen aus selbsténdiger Erwerbstatigkeit. Indem die Hartefallregelung generell (auch fiir Ein-
zelunternehmen) auf die Gewinnsteuer verweist, weicht sie von der steuerlichen Regelung ab. Der
Verweis ist so zu verstehen, dass auch bei Einzelfirmen und Personengesellschaften fur die Zwe-
cke der bGB der Gewinn so zu berechnen ist, wie wenn es sich um juristische Personen handeln
wirde.

Abgesehen davon ist aber gemass dem klaren Gesetzeswortlaut die steuerliche Betrachtung mas-
sgebend, so dass auf diese abzustellen ist. Daflr sprechen auch die Einheit der Rechtsordnung
(vgl. dazu in allgemeiner Form BGE 143 Il 8 E. 7.3), was namentlich fur die Luckenfallung gilt {(vgl.
BGE 147 1l 309 E. 4.4}, und das Anliegen der Rechtssicherheit, nicht zuletzt aber auch die Verfah-
rensdkonomie: Fur die bGB miissen nicht besondere Gewinnberechnungen ersteilt werden, son-
dern es kann auf die steuerrechtliche Betrachtung abgestellt werden.

Immerhin verweisen aber Gesetz und Verordnung nur auf das Steuerrecht, aber nicht ausdriicklich
—anders als z.B. Art. 23 AHVV - auf die Steuerveraniagung. In diesem Zusammenhang ist zu be-
denken, dass das Gewinnsteuerrecht bestimmte Spielrdume enthélt, so dass mehrere gesetzes-
konforme Lésungen méglich sind und von den Steuerbehérden anerkannt werden kénnen. Es ist
jedoch denkbar, dass die Hartefallregelung gewisse Besonderheiten enthilt und im Lichte dieser
Besonderheiten eine der steuerlich zuldssigen Betrachtungsweisen zu einer Verfalschung von Sinn
und Zweck des Gesetzes filhren kénnten. In solchen Fillen ist denkbar, dass hartefalirechtlich von
einer Steuerveranlagung abgewichen werden kann.

Das bezieht sich inshesondere auf das Element der Periodizitat: Das Steuerrecht beruht zwar
grundsétzlich auf dem Periodizitatsprinzip, wonach die Einkommens- und Gewinnsteuer jeweils fir
eine einjahrige Steuerperiode festgelegt wird (Art. 40 und 79 DBG). Es kennt davon aber gewisse
Ausnahmen, wie namentlich die bereits erwahnte periodenibergreifende Verlustverrechnung, be-
zlglich welcher das Hartefallrecht eine ausdriickliche Ausnahme von der steuerrechtlichen Be-

trachtung vorsieht.
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Auch sonst kann sich aus dem Sinn und Zweck der Hartefallregelung ergeben, dass von der steu-
erlichen Betrachtung abgewichen werden kann. Zwar misst das Bundesgericht dem Periodizitats-
prinzip erhebliche materielle Bedeutung zu und verweigert demzufelge relativ streng pericden-
fremd verbuchte Aufwendungen (BGE 137 Il 353 E. 6.4.3-6.4.5; Urteile BGer 2C_895/2008 vom
9.6.2009; 2C_429/2010 vom 9.8.2011). Immerhin ist zu bemerken, dass zumindest dort, wo die
Gewinnsteuersatze linear sind (wie das im Kanton Luzern der Fali ist, § 81 StG), die zeitliche Ver-
teflung der Gewinne steuerlich grundsétzlich nicht von Bedeutung ist: Ob ein Gewinn im Jahr x
oder x+1 versteuert wird, kommt letztlich auf dasselbe hinaus. Deshalb toieriert das Steuerrecht
oder zumindest die Verwaltungspraxis gewisse Abweichungen vom gesetzlich an sich vorgesehe-
nen Periodizitatsprinzip.

Demgegeniuber stellt die bGB spezifisch nur auf das eine Jahr der Ausrichtung eines nicht rlick-
zahlbaren Betrags ab. Werden somit Gewinne, die in diesem Jahr entstanden sind, auf ein ande-
res Jahr Ubertragen, wird die Bemessungsgrundlage fur die bGB verfalscht. Diese Verfalschung
kann — anders als im Steuerrecht — in spéteren Jahren nicht mehr kompensiert werden, weil dann
keine bGB mehr erfolgt (vgl. hinten zu Frage 3). Es sind auch andere Félle denkbar, wo eine in
steuerlicher Sicht neutrale Gestaltungsmdglichkeit zu einer Verfalschung der Gewinnberechnung
der bGB fuhren kénnte (vgl. hinten zu Frage 5).

Quintessenz: VVon der steuerlichen Betrachtung kann abgewichen werden, wenn sich diese nicht
zwingend aus dem Steuerrecht, sondern aus einer grosszigigeren Steuerpraxis ergibt und wenn
das Abstellen auf diese grossziigigere steuerliche Betrachtung die Bemessungsgrundlage fur die
bGB verfilschen wirde.

31



B. Beantwortung der Fragen
Frage 1

Kénnen die Grundsélze aus dem Subventionsrecht, der Grundsatz von Treu und Glauben sowie
alifaliige weitere Rechtsgrundsétze im Rahmen der Riickforderung von Hértefallgeldern — mithin
auch zu Ungunsten der betroffenen Unternehmen — herangezogen werden? Verstosst die Argu-
mentation, dass eine Riickforderung von «A-fonds-perdu»-Beitragen nun doch méglich ist, ggf. gar
selber gegen den Grundsatz von Treu und Glauben?

Im Allgemeinen

Wie dargelegt, sind die Unterstiitzungen im Rahmen der Hartefallmassnahmen rechtlich Finanzhil-
fen im Sinn des Staatsbeitragsgesetzes vom 17. September 1996 (Erlduterungen zur kant. Covid
Verordnung 9.12.2020, S. 11; Urteile Kantonsgericht Luzern 7H 21 158 vom 16.2.2022 E. 2.4; 7H
21 127 vom 20.10.2021, LGVE 2021 IV Nr. 12 E. 2.3).

Die allgemeinen Grundsatze des Subventionsrechts sind somit anwendbar, insbesondere die
Grundsitze fur den Widerruf von Subventionsverfigungen und die Ruckforderung von Subventio-
nen, die Konkretisierungen des Vertrauensschutzes darstellen (vorne A.3). Allerdings kann sich im
Einzelnen die Frage stellen, ob die spezialgesetzliche Regelung abschliessend ist oder ob dane-
ben zusatzlich die allgemeinen Regeln gelten.

Der blosse Umstand, dass die Beitrage in den Rechtsgrundlagen und in den Subventionsverfligun-
gen als nicht riickzahlbare Beitrage bzw. a-fonds-perdu-Beitrédge bezeichnet wurden, bedeutet
nicht, dass eine Rickforderung ausgeschlossen ware. Er besagt nur, dass die Beitrage im Unter-
schied zu den riickzahlbaren Darlehen (Art. 7 Abs. 1 lit. a HFMV 20) nicht a priori zurlickbezahit
werden milssen, schliesst aber eine Rickforderung nicht aus, wenn eine entsprechende gesetzli-
che Regelung oder ein zuléssiger Widerrufsvorbehalt in der Subventionsverfligung besteht.

Fur die Ruckerstattung von Beitragen wegen Verletzung des Verwendungsverbots besteht eine
kantonalrechtliche Rechtsgrundiage (§ 13 der Verordnung vom 9. Dezember 2020; § 15 der Ver-
ordnung vom 29. Mérz 2022; vgl. vorne A.4). Diese ist zwar bloss auf Verordnungsstufe. Das Ver-
wendungsverbot als solches hat jedoch seine Grundiage in einem formellen Gesetz (Art. 12 Abs.
1ter Covid-19-G in der Fassung vom 18. Dezember 2020) und stellt eine zuldssige Auflage fiir die
Gewahrung der Hartefallhilfen dar. Eine Ruckforderung wegen Missachtung einer gesetzeskonfor-
men Auflage wére sogar ohne besondere gesetzliche Grundlage méglich (vorme A.3).

Die bedingte Gewinnbeteiligung ist im wirtschaftlichen Ergebnis ebenfalls eine Art Rlckforde-
rung der bezahlten Hartefallbeitrage. Es besteht dafur fur die Unternehmen mit einem Jahresum-
satz von mehr als 5 Millionen Franken ebenfalls eine formellgesetzliche Grundlage in Art. 12 Abs.
1septies Covid-19-G (vorne A.4). Insoweit besteht an der Rechtmassigkeit der bGB kein Zweifel
und die Riickforderung kann nicht mit dem blossen Hinweis auf Treu und Glauben verweigert wer-
den. In Zweifelsfallen ist die gesetzliche Regel jedoch unter Beachtung der wegleitenden Grunds-
atze des Rlckforderungsrechts auszulegen, namentlich im Lichte des Vertrauensschutzes. Das gilt
insbesondere fir die Frage des zeitlichen Anwendungsbereichs bzw. der Frage, ob eine unzulas-
sige Rickwirkung vorliegt (s. Frage 2).

Fur Unternehmen mit einem Jahresumsatz bis zu funf Millionen Franken besteht eine Grundlage
nur auf kantonaler Verordnungsebene. Zu beachten ist allerdings, dass nicht nur die bedingte Ge-
winnbeteiligung, sondern auch schon die Ausrichtung der Hartefaligelder im Wesentlichen auf Ver-
ordnungsrecht beruht. Formellgesetzliche Grundlage fur die Verordnung ist auf kantonaler Ebene
das Gesetz vom 19. November 2001 Uiber die Wirtschaftsférderung und die Regionaipolitik (SRL
900). Nach dessen § 9 lit. a kénnen Finanzhilfen im Rahmen des Zwecks des Gesetzes und der
verfugbaren Mittel gew&hrt werden zur Ausitsung und Ergénzung von Leistungen des Bundes im
Bereich der Wirtschaftsférderung und der Regionalpolitik. Nach § 4 Abs. 3 des Gesetzes kdnnen
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die Leistungen des Kantons im Einzelfall an besondere Bedingungen und Auflagen geknipft wer-
den. Die Bestimmungen des Staatsbeitragsgesetzes bleiben vorbehalten.

Indem die formellgesetzliche kantonale Grundlage somit einerseits an Leistungen des Bundes an-
knapft, und andererseits ausdriicklich erlaubt, die Leistungen an Bedingungen und Auflagen zu
knlpfen, ist sie eine hinreichende gesetzliche Grundlage, um auf Verordnungsebene die Bedin-
gungen und Auflagen auszufiihren, die dem Bundesrecht entsprechen. Haben die Bedingungen
und Auflagen eine hinreichende gesetzliche Grundlage, ist auch die Rickforderung der Subvention
bei Nichteinhaltung dieser Bedingungen und Auflagen ohne zusétzliche formellgesetzliche Grund-
lage zuldssig (vorne A.3).

Sodann gilt das Verbot des Rechtsmissbrauchs als allgemeiner Rechtsgrundsatz in allen Rechts-
gebieten, auch im Subventionsrecht (s. dazu naher hinten zu Frage 6).

Das Subventionsrecht enthalt weitere allgemeine Grundsétze fur die Bemessung von Subventio-
nen (Art. 12-15 SuG; § 14-17 StBG), namentlich den Grundsatz, dass nur Aufwendungen anre-
chenbar sind, die fur die zweckmassige Erflllung der Aufgabe unbedingt erforderlich sind (Art. 14
Abs. 1 SuG; § 14 Abs. 1 StBG). Dabei stellt sich jedoch in besonderem Masse die Frage, wie weit
dieser Grundsatz neben den spezialgesetzlichen Bestimmungen, welche die Bemessung einer
Subvention regeln, zum Tragen kommt (dazu ndher hinten Fragen 3 und 7).

Sonderfall fiir Ermessenssubvention?

Gemass ausdricklicher kantonaler Regelung (§ 9 Abs. 4 der kant. Verordnung vom 9.12.2020) und
bundesgerichtlicher Rechtsprechung zu analogen Regelungen (Urteile BGer 2C_991/2022 vom
24.3.2023 E. 1.3/4; 2C_711/2022 vom 9.12.2022 E. 1.2; 2C_401/2022 vom 2.11.2022 E. 1,
2C_8/2022 vom 28.9.2022 E. 1) handelt es sich bei den Hartefallleistungen um Ermessenssubven-
tionen im Sinne von Art. 83 lit. k BGG mit der Folge, dass die Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten an das Bundesgericht nicht zuldssig ist. Auch Art. 12 Covid-19-G und die HFMV
20 geben keinen Anspruch auf Hartefallleistungen {Urteile BGer 2C_757/2022 vom 4.5.203 E.
1.3.4; 2C_969/2022 vom 12.4.2023 E. 1.3.3). Nach der Rechtsprechung ist allerdings auch bei Er-
messenssubventionen die Beschwerde in éffentlich-rechtlichen Angelegenheiten zulassig, wenn es
nicht um die anfangliche Festsetzung, sondern um ein allfalliges Abweichen von den urspringli-
chen Zusicherungen bzw. um einen entsprechenden (Teil-) Widerruf und Rickforderungen geht
(BGE 118 Ib 100 E. 1; Urteile BGer 2C_206/2017 vom 23.2.2018 E. 1.1, 2C_845/2017 vom
18.5.2018 E. 1.1; 2C_717/2015 vom 13.12.2015 E. 1; 2C_139/2012 vom 30.5.2012 E. 1.1,
2C_631/2009 vom 22.2.2010 E. 1.2; 2C_266/2007 vom 21.1. 2008 E. 1.1).

Das gilt insbesondere auch fir Entscheide Ober die Rickerstattung von Covid-19-Hartefallgeldern
(Urteil BGer 2C_713/2022 vom 13.2.2023 E. 1.2}.

Das ist zwar eine prozessrechtliche Aussage; sie wird aber damit begriindet, dass es in solchen
Fallen um einen Eingriff in die Rechtsstellung (position juridiquement protégée} des Betroffenen
geht.

Damit ist auch eine materiellrechtliche Aussage impliziert: Bei der Rickforderung einer Subvention
besteht nicht das gleiche Ermessen wie bei der anfédnglichen Gewdhrung. Selbst wenn urspriing-
lich ein Ermessen des Staates bestand in der Frage der Ausrichtung der Subvention, wird durch
die Subventionsverflgung eine Vertrauensgrundlage geschaffen. Diese kann nicht mehr ohne wei-
teres widerrufen werden; dies als Ausfluss von Treu und Glauben bzw. der Bindungswirkung der
Verfigung, mit der die Subvention zugesprochen wurde.

Demnach gelten auch fir die Riuckforderung von Hartefallbeitrdgen die vorne dargelegten Regeln
zur Rickerstattung erhaltener Subventionen (vorne A.3). Da die Hartefallbeitrdge mittels Verfigun-
gen zugesprochen wurden, kdnnen sie nur zuriickgefordert werden, wenn die Voraussetzungen fiir
einen Widerruf dieser Verflgung erflllt sind.

Antwort:

Fr die Rickforderung von Hartefallgeidern gelten die allgemeinen Grundsatze des Subventions-
rechts, namentlich die Regeln Uber den Widerruf von Subventionsverfigungen bzw. die Rilickforde-
rung von Subventionen, die eine Konkretisierung des Vertrauensschutzes bzw. des Grundsatzes
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von Treu und Glauben darsteilen (Art. 5 Abs. 3 und Art. 9 BV). Diese Regeln gelten auch wenn es
sich bei den Hartefallgeldern um Ermessenssubventionen handelt. Fir die Rockforderung wegen
Verletzung des VV sowie fir die bGB bestehen grundsétzlich hinreichende gesetzliche Grundla-
gen. Es kann im Grundsatz nicht argumentiert werden, die Rickforderung verstosse gegen Treu
und Glauben. Fir besondere Konstellationen s. die folgenden Fragen.
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Frage 2

Wie ist das von betroffenen Unternehmen nun vorgebrachte Argument zu beurteilen, dass Hérte-
faligeider, welche vor dem 1. April 2021 (fiir Unternehmen mit einem Jahresumsatz ab CHF § Mio.)
bzw. vor dem 21. April 2021 (fiir Unternehmen mit einem Jahresumsatz bis CHF 5 Mio.) mit dem
Verweis, es handle sich um «A-fonds-perdu-Beitrdge» ausgerichtet wurden, in keinem Falf zuriick-
zuzahlen sind? Auch dann nicht, wenn nachtréglich weitere Tranchen ausgeschiittet wurden?
Ergébe sich diesfalls eine (unzuldssige) Rickwirkung?

Gesetzliche Grundlagen
Wie dargelegt, besteht eine gesetzliche Grundlage fir die bedingte Gewinnbeteiligung

e auf Bundesebene fur Unternehmen mit einem Jahresumsatz von mehr als funf Milli-
onen Franken (Art. 12 Abs. 1 septies Covid-19-G) seit 1. April 2021 (Inkrafttreten
der Verordnungsanderung vom 31. Mérz 2021, welche in Art. 8e die Bemessungs-
basis konkretisiert);

« auf kantonaler Ebene fir Unternehmen mit einem Jahresumsatz von bis zu funf Mil-
lionen Franken seit 21. April 2021 (Inkrafttreten der kantonalen Verordnung) fiir den
entsprechenden Jahresgewinn 2021,

e seit dem 19. Juni 2021 (Inkrafttreten der Verordnungsénderung vom 18. Juni 2021)
auch fur den Gewinn aus dem Jahre 2020.

Die Beitrage wurden teilweise vor diesen Daten bereits zugesprochen. Die entsprechenden Verfu-
gungen enthielten demzufolge keine Hinweise auf eine Riickerstattungspflicht.

Die Ubergangsregelung Art. 22a Abs. 2 HFMV 20 lautet wie foigt:

2 Die Gewinnbeteiligung nach Artikel 8e in der Fassung der Anderung vom 31. Marz 2021
gilt fur Unternehmen, denen Hartefallhilfen ab dem 1. April 2021 zugesichert werden.

Analog lautet § 18b der kantonalen Verordnung in der Fassung vom 20. April 2021:

Die Gewinnbeteiligung gemass § 3b gilt fur Unternehmen, denen ab dem 21. April 2021
Hartefallhilfen zugesichert wurden.

Analog ist auch die Ubergangsregelung in der Anderung vom 18. Juni 2021, mit welcher auch der
Gewinn des Jahres 2020 dem Gewinn des Jahres 2021 zugeschlagen wird, mithin ebenfalls der
bGB unterliegt.

§ 18c Abs. 2 Die Anderung von § 3b Absatz 1 vom 18. Juni 2021 gilt fir Unternehmen, de-
nen ab dem 19. Juni 2021 Hartefallgelder zugesprochen wurden.

Aufgrund dieser Ubergangsregelungen ist klar:

o Unternehmen, die ab dem 1. bzw. 21. April 2021 keine Hartefallhilfen mehr zugesprochen
erhalten haben, fallen nicht unter die bGB.

e Die abdem 1. bzw. 21. April 2021 zugesprochenen Hartefallhilfen fallen unter die bGB.

Hingegen fragt sich, ob diejenigen Unternehmen, die ab dem 1. bzw. 21. April 2021 noch Hartefall-
hilfen zugesprochen erhalten haben, gegebenenfalls auch die vor dem 1. bzw. 21. April 2021 zuge-
sprochenen Hilfen zurlickerstatten massen.

Analog ist die Situation fur die ab dem 19. Juni 2021 in Kraft stehende kantonale Regelung: Klar
ist:

e Unternehmen, denen ab dem 19. Juni 2021 keine Hartefallgelder zugesprochen wurden,
mossen die bis zum 18. Juni zugesprochenen Gelder nur bis zur Héhe des Gewinns des
Jahres 2021 zuriickbezahlen. Der Gewinn 2020 ist unerheblich.
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¢ Unternehmen, denen ab dem 19. Juni 2021 Hartefallgelder zugesprochen wurden, miissen
diese Gelder bis zur Héhe der Gewinne 2020 und 2021 zurickbezahlen.

Hingegen fragt sich, ob Unternehmen, denen ab dem 19. Juni 2021 Hartefallgelder zugesprochen
wurden, auch die vor dem 19. Juni 2021 zugesprochenen Gelder bis zur Héhe der Gewinne 2020
und 2021 zuriickerstatten missen.

Angesprochen ist damit das Rickwirkungsverbot.

Aligemeine Grundsé&tze der Riickwirkung

In zeitlicher Hinsicht sind diejenigen Rechtssétze massgebend, die bei der Erflllung des zu
Rechtsfolgen fuhrenden Tatbestandes Geltung haben (BGE 148 V 162 E. 3.2.1; 146 V 364 E. 7.1;
141V 657 E. 3.5.1). Wenn sich das Recht dndert, ist es grundsatziich Sache des Gesetzgebers,
Ubergangsbestimmungen zu erlassen (BGE 148 V 162 E. 3.2.1; 144 V 224 E. 6.1). Der formelle
Gesetzgeber kann auch die Kompetenz zum Erlass von Ubergangsregelungen an den Verord-
nungsgeber delegieren (BGE 146 V 364 E. 9.1).

Fehit im Gesetz eine Ubergangsbestimmung, hat das Gericht zu prifen, welche Ubergangsord-
nung zu treffen ist, wobei es aufgrund allgemeiner Gbergangsrechtlicher Grundsitze entscheidet
(BGE 148V 70E. 5.3; 148 V162 E. 3.2.1; 131 V425 E. 5.1).

Die Rechtsnatur dieser allgemeinen tibergangsrechtlichen Grundsatze ist nicht véllig klar:

* Sie kdnnen einerseits als Grundsatze des allgemeinen Verwaitungsrechts betrachtet wer-
den und geltend damit nur subsididr zu spezialgesetzlichen Regelungen; wo solche beste-
hen, sind diese anwendbar. Dem entspricht die Rechtsprechungslinie, wonach die allge-
meinen Regeln nur dort gelten, wo eine Ubergangsregelung fehit.

» Sie kdnnen aber auch als verfassungsrechtliche Regeln betrachtet werden und gehen da-
mit einer gesetzlichen oder untergesetzlichen Regelung grundsétzlich vor. Die neuere
Lehre und Rechtsprechung tendiert zu dieser zweiten Betrachtung, indem das Riickwir-
kungsverbot aus Art. 5, 8 oder 9 BV abgeleitet wird (BGE 144 | 81 E. 4.1 Urteil BGer
1C_366/2016 vom 13.2.2017 E. 2.1). Zwar ist aufgrund von Art. 190 BV eine Ubergangsre-
gelung, die in einem formellen Bundesgesetz enthalten ist, anwendbar, auch wenn sie ver-
fassungswidrig sein solite. Immerhin ist aber aus mehreren méglichen Auslegungen der
bundesgesetzlichen Anordnung diejenige zu wahlen, die der Verfassung am besten ent-
spricht (Urteil BGer 2C_1005/2021 vom 26.4.2022 E. 4.5). Sodann sind eidgendssische
Verordnungen sowie kantonale Erlasse aller Stufen auf ihre Verfassungsmaéssigkeit hin
Uberprifbar.

Nach diesen aligemeinen Ubergangsrechtlichen Grundsatzen ist eine echte Riickwirkung verpént.
Eine solche liegt vor, wenn ein Gesetz bei der Anwendung des neuen Rechts an ein Ereignis an-
kntipft, das sich vor dessen Inkrafttreten ereignet hat und das im Zeitpunkt des Inkraftiretens der
neuen Norm abgeschlossen ist. Diese echte Rilckwirkung ist nach der Praxis des Bundesgerichts
nur dann verfassungsrechtlich unbedenklich, wenn die Rilickwirkung ausdrtckiich in einem Gesetz
vorgesehen ist oder sich daraus klar ergibt, in einem verninftigen Rahmen zeitlich limitiert ist, nicht
zu stossenden Ungleichheiten fuhrt, einem schutzwrdigen 6ffentlichen Interesse dient und wohl-
erworbene Rechte respektiert (BGE 147 V 156 E. 7.2.1; 144 | 81 E. 4.2: 1381 189 E. 3.4; 119 la
254 E. 3b).

Beispiele fur unzulassige echte Rickwirkungen:

e BGE 1381189 E. 3.5: Unzuldssig ist, wenn ein am 1. Januar des Jahres x in Kraft getrete-
nes Steuergesetz Anwendung findet auf die Besteuerung eines im Jahre x-1 abgeschlosse-
nen Sachverhalts (bzgl. die jéhrlich erhobene Motorfahrzeugsteuer, und zwar auch dann,
wenn die besteuerten Fahrzeuge im Jahre x noch im Verkehr sind).

» BGE 147 V 156: Nach alter Regelung ist bei Heimeintritt fir die Pflegekostenfinanzierung
der Wohnsitzkanton zustandig. Nach neuem Recht soll jedoch in denjenigen Fallen, in de-
nen die pflegebedurftige Person in ein ausserkantonales Pflegeheim eintritt und dort zivil-

36



rechtlichen Wohnsitz begriindet (vgl. Art. 23 Abs. 1 ZGB), die Zusténdigkeit zur Finanzie-
rung der ungedeckten Pflegekosten beim Herkunftskanton (Kanton des vormaligen Wohn-
sitzes) verbleiben. Da die gesetzliche Regelung auf den Zeitpunkt des Heimeintritts abstellt,
wiire es eine echte Ruckwirkung, die neue Regelung anzuwenden, wenn der Heimeintritt
vor dem Inkrafttreten der neuen Regelung erfolgt ist. FUr eine solche echte Rickwirkung
besteht keine gesetzliche Grundlage (E. 7.2.2).

¢ Urteil BGer 1C_366/2016 vom 13.2.2017: Erhebung einer raumplanerischen Mehrwertab-
gabe flr eine Einzonung, gestutzt auf ein Gesetz, das erst nach der Einzonung in Kraft ge-
treten ist. Die Ruckwirkung ist zwar in einem formellen Gesetz vorgesehen und entspricht
einem o&ffentlichen Interesse; aber die Rickwirkung von bis zu sechs Jahren ist zeitlich
Ubermassig.

Zulassig ist es hingegen, ein am 12. Februar in Kraft getretenes Dekret (iber die Beamtenbesol-
dung (welches fir ein Jahr keinen Teuerungszuschiag vorsieht) riickwirkend auf den 1. Januar an-
zuwenden, da das Dekret dies klar vorsieht, die RUckwirkung zeitlich minimal ist und nicht gegen
wohlerworbene Rechte verstdsst, weil die Regelungen tber die Beamtenbesoldung &nderbar sind
und weil sachliche Griinde bestehen (schlechte finanzielle Situation des Staates). Grinde der Ein-
fachheit rechtfertigen es zudem, die Aufhebung des Teuerungsausgleichs fir ein ganzes Kalender-
jahr anzuwenden, und nicht z.B. vom Marz bis zum Februar des Folgejahres. Schiiesslich kam die
Regelung nicht Uberraschend, sondern war schon im Herbst des Vorjahres bekannt (BGE 119 la
254 E. 3b).

Dieses Ruckwirkungsverbot betrifft Falle, in denen der zu regelnde Sachverhalt unter der Herr-
schaft des alten Rechts abgeschlossen wurde. Hingegen sind zeitlich offene Dauersachverhalte
grundsétzlich nach den jeweils geltenden rechtlichen Grundlagen zu beurteilen, d.h. bis zum In-
krafttreten einer Rechtsanderung ist das alte Recht anwendbar und danach (ex nunc et pro futuro)
das neue Recht (BGE 148 V 162 E. 3.2.1). So wiéren z.B. fir die Bemessung der Erwerbsausfélie
infolge der Corona-Pandemie die jeweils fur die fragliche Periode in Kraft stehenden Bestimmun-
gen massgebend. Das anwendbare Recht kann allerdings davon abweichende (ibergangsrechtli-
che Regelungen enthalten (BGE 148 V 162 E. 3.2.2).

Das gilt auch, wenn eine neue Regelung pro futuro an Verhéltnisse ankniipft, die unter der Herr-
schaft des alten Rechts entstanden sind, beim Inkrafttreten des neuen Rechts aber noch andauern
(Rickankniipfung). In solchen Fallen liegt eine sog. unechte Riickwirkung vor; soiche sind zulds-
sig, solange sie nicht gegen wohlerworbene Rechte bzw. den Vertrauensschutz verstossen (BGE
148 11 E.5.1; 148 | 233 E. 4.4, 146 V364 E. 7.1; 144181 E. 4.1; 138 | 189 E. 3.4; 137 Il 371 E.
4.2).

Beispiele:

o BGE 13311 97 E. 4.1: Die seit 1. Januar 2007 geltende Regelung Uber die Durchsetzungs-
haft kann angewendet werden auf einen ausreisepflichtigen Auslénder, der sich im Dezem-
ber 2006 weigerte, die Schweiz zu verlassen, da der gesetzwidrige Zustand — die Nichtaus-
reise — immer noch andauert.

e« BGE 106 la 254: Durch Gesetzesanderung wird die Ausbildung der Lehrer verldngert. Das
Gesetz beauftragt den Regierungsrat mit dem Erlass einer Ubergangsordnung. Geméss
der auf dem Verordnungsweg erlassenen Ubergangsregelung gilt fur diejenigen, die unter
altem Recht ihre Ausbildung begonnen haben, eine Verlangerung um ein Jahr. Die Betroffe-
nen haben ihre Ausbildung als Lehrer noch nicht abgeschlossen. Wenn die strengeren
neuen Zulassungsvoraussetzungen auf sie Anwendung finden, wird nicht an ein in der Ver-
gangenheit liegendes, abgeschiossenes Ereignis angeknipft. Es liegt keine echte Ruckwir-
kung vor und es wird auch kein wohlerworbenes Recht verletzt: Der Umstand, dass die Be-
troffenen unter altem Recht die Ausbildung begonnen haben, verschafft grundsatzlich kei-
nen Anspruch auf unveranderte Weiterfiihrung des Lehrganges.

e Urteil BGer 1C_18/2016 vom 6.6.2016; Die Anwendung der neuen Regeln Gber die Altlas-
tensanierung (Art. 32d USG) auf Standorte, bei denen die umweltbelastende Produktion
vor dem Inkrafttreten des neuen Rechts eingestellt wurde, ist eine zuldssige unechte Riick-
wirkung, da sie an die weiterdauernde Gefahrentage anknipft.
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Sowohl die Ausnahmen vom Verbot der echten Riickwirkung als auch die Ausnahmen von der Zu-
lassigkeit der unechten Riickwirkung (Schutz wohlerworbener Rechte) haben ihre Grundlage im
Vertrauensschutz (vgl. BGE 14811 1 E. 56.1)

Demzufolge finden sich in der Rechtsprechung auch Fille, in denen nicht einem strikten Dualis-
mus zwischen echter und unechter Ruckwirkung gefolgt, sondern eine vermittelnde Regelung ge-
sucht wurde:

Beispiel:

BGE 148 Il 1;: Das neue Recht verlangt als Voraussetzungen fir eine Niederlassungsbewil-
ligung erhohte Integrationsanforderungen und sieht vor, dass bei Integrationsdefiziten eine
Niederlassungsbewilligung in eine Aufenthaltsbewilligung herabgestuft werden kann. Das
gilt auch fur Niederlassungsbewilligungen, die unter der Herrschaft des alten Rechts erteilt
wurden. Das ist eine unechte Ruckwirkung, denn sie stellt auf Verhaltnisse ab, die schon
unter der Herrschaft des alten Rechts entstanden sind und beim Inkraftireten des neuen
Rechts noch fortdauern (E. 5.1). Dem Umstand, dass frither die an sich unbefristete und
bedingungsfeindliche Niederlassungsbewilligung noch ohne die erhhten Anforderungen
erteilt wurde, fOhrt aber dazu, dass bei der Anwendung der neuen Norm nicht ausschliess-
lich auf Sachverhaitselemente abgestelit werden darf, die vor dem Inkrafttreten der Integra-
tionsbestimmungen eingetreten sind. Die Rickstufung muss unter dem neuen Recht an ein
aktuelles Integrationsdefizit von einem gewissen Gewicht anknipfen; nur dann besteht ein
hinreichend schwerwiegendes éffentliches Interesse an der Ruckstufung altrechtlich erteil-
ter Niederlassungsbewilligungen unter dem neuen Recht. Dabei dirfen die vor dem Inkraft-
treten eingetretenen Sachverhaltselemente mitberlicksichtigt werden, um die neue Situa-
tion im Lichte der bisherigen wiirdigen und in diesem Sinn die Entstehung und das Fortdau-
ern des Integrationsdefizits umfassend klaren zu kénnen (E. 5.3).

Zur Anwendung der Riickwirkungsregeln in subventionsrechtiichen Zusammenhéngen kénnen fol-
gende Beispiele genannt werden:
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Urteil BGer 2P.56/1999 vom 21.3.2000: Durch eine Anderung der Wohnbaufdrderungsver-
ordnung werden héhere Einkommens- und Vermdgensgrenzen (als Voraussetzung fur
Mietzinsverbilligungen) festgesetzt, die mit einer Ubergangsfrist von drei Jahren auch fr
bestehende Mietverhaltnisse gelten. Es geht um die Verbilligung von Mietverhalinissen, die
nach Inkraftireten des neuen Rechts noch andauern. Es liegt mithin keine echte Ruckwir-
kung vor. Es besteht auch kein wohlerworbenes Recht, dass eine einmal gewahrte Subven-
tion auch in Zukunft ausbezahlt wird. Dass den bisherigen Mietern, welche die neurechtli-
chen Einkommens- und Vermégensvoraussetzungen nicht mehr erfillen, entweder die
Wohnung gekundigt oder ein Mietzinszuschlag auferlegt wird, ist daher zuléssig.

Urteil BGer 2C_717/2015 vom 13.12.2015: Nach dem friiheren Gesetz beteiligte sich der
Kanton an den Kosten firr Krankenanstalten mit Investitionsbeitrdgen in der Form von Ob-
jektkrediten und Beitrégen an die Betriebskosten in der Form von Globalbeitragen. Gestutzt
darauf erhielt ein privates Sanatorium in den Jahren 2003-2011 kantonale Beitrage in der
Form von Globalbeitrigen. Da die Betreiberin des Sanatoriums Mieterin der von ihr benitz-
ten Liegenschaften war, wurden auch die Mietkosten in Form von Globalbeitragen ausge-
richtet, obwohl sie auch Investitionsanteile enthielten. Nach neuem Gesetz, das ab 2012
galt, waren die kantonalen Beitrége in Form von Pauschalen zu leisten, die sowohl die In-
vestitions- als auch die Betriebskosten abdeckten. Das Gesetz sah vor, dass die unter al-
tem Recht geleisteten Staatsbeitrage fur Investitionen zum Restbuchwert in ein verzinsli-
ches und riickzahlbares Darlehen umzuwandeln seien. Der Kanton verlangte vom Spital
die Umwandlung in Darlehen auch fur einen Anteil der unter altem Recht erhaltenen Glo-
bal-Betriebsbeitrage mit der Begriindung, mit diesen Beitrdgen seien teilweise auch Investi-
tionen abgegolten worden. Das Spital wehrte sich dagegen u.a. mit der Begrindung, die
Umwandlung in ein Darlehen sei eine unzuléssige echte Rickwirkung. Das Bundesgericht
differenzierte: Soweit die Staatsbeitrége fir Betriebskosten eines in der Vergangenheit ab-
geschlossenen Betriebsjahres geleistet wurden, ware ihre Riuckforderung (bzw. Umwand-
lung in ein Darlehen) eine echte Riickwirkung; soweit aber damit Investitionen getétigt wur-
den, denen noch ein Gegenwert gegenlibersteht, der in Zukunft beniitzt werden kann, hat



der Staat Beitrage fur eine kinftige Nutzung geleistet; insoweit liegt kein Eingriff in wohler-
worbene Rechte vor (E. 6.4.4).

bGB fiir den Gewinn 2021 auf den vor dem 1. bzw. 21. April 2021 gewé&hrten
Beitragen

Gemass Art. 12 Abs. 1 septies Covid-19-G und § 3b der kant. Verordnung leiten die Unternehmen,
die im Jahr der Ausrichtung eines nicht rickzahlbaren Beitrags einen steuerbaren Jahresgewinn
nach den Artikeln 58-67 DBG bzw. nach §§ 71-80 StG erzielen, diesen an den Kanton weiter; dies
aber héchstens im Umfang des erhaltenen Beitrags.

Die bGB ist somit doppelt begrenzt:

1. durch die Héhe des steuerbaren Jahresgewinns. Es wird maximal der Gewinn zuriickerstat-
tet (bis zur Héhe der erhaltenen Betrage).

2. durch den Umfang des erhaltenen Beitrags. Es werden maximal die ausbezahlten Betrage
zurtickgefordert (unter der Voraussetzung, dass ein Gewinn erzielt wurde).

Das erste Begrenzungselement (Gewinn) meint den Gewinn des ganzen Jahres. Das ergibt sich
aus dem insoweit klaren Wortlaut von Gesetz und Verordnung und aus sachlichen Grinden: Steu-
errechtlich wird der Gewinn jeweils fir ein ganzes Jahr bemessen (Art. 79 DBG). Erst aufgrund der
Jahresrechnung Ende Jahr steht fest, ob ein Gewinn erzielt wurde oder nicht. Das Steuerrecht un-
terscheidet nicht danach, in welchem Zeitraum innert dieses Jahres der Gewinn erzielt wurde (aus-
ser bei unterjahriger Steuerpflicht). Man kann also nicht sagen, ob mit der bGB ein Gewinn abge-
schopft wird, der vor oder nach April 2021 erzielt wurde. Bemessungsgrundlage ist der Gewinn des
ganzen Jahres. Somit kniipft die neue Regetung an einen Sachverhalt an, der noch andauert (Ge-
winnerzielung). Insoweit liegt eine grundsatzlich zulassige unechte Rickwirkung vor.

Das zweite Begrenzungselement (erhaltener Betrag) knupft hingegen an einen Sachverhalt an, der
sich in einem einmaligen Akt erschopft. Soweit die entsprechenden Beitrage vor dem massgeben-
den Datum zugesprochen wurden, aber aufgrund einer nach dem massgebenden Datum in Kraft
getretenen Rechtsnorm zuriickveriangt werden, liegt eine echte Riickwirkung vor. Es fragt sich, ob
die entsprechenden Voraussetzungen erfullt sind.

Der Wortlaut von Art. 12 Abs. 1 septies Covid-19-G Iasst darauf schliessen, dass eine Rickwirkung
beabsichtigt war: Es soll der «im Jahr der Ausrichtung eines nicht rlickzahlbaren Beitrags» erzielte
Jahresgewinn weitergeleitet werden, bis «hdchstens im Umfang des erhaltenen Beitrags».

Die erste Erwihnung von «Beitrag» stelit global auf das Jahr der Ausrichtung ab, nicht auf das ge-
naue Datum. Die zweite Erwahnung nimmt auf diesen selben Betrag Bezug. Das wird noch deutli-
cher im franzésischen Wortlaut:

Les entreprises, ... qui, durant 'année ol une contribution non remboursable leur est oc-
troyée, réalisent un bénéfice annuel imposable ..., le transférent au canton compétent, ce
toutefois au maximum & concurrence du montant de la contribution pergue.

Kiar ist auch der Wortlaut von Art. 22a Abs. 2 HFMV 20 bzw. § 18b der kant. Verordnung: Die Ge-
winnbeteiligung gilt fiir Unternehmen, denen Hartefallhilfen ab dem 1. (bzw. 21.) April 2021 zugesi-
chert wurden. Diese Formulierung stellt klarerweise nicht auf die Beitrdge ab, die seit dem 1. April
zugesichert wurden, sondern auf die Unternehmen, denen seit diesem Datum Beitrage zugesichert
wurden. Hat das Unternehmen ab diesem Datum Hartefalihilfen erhalten, so bemisst sich die bGB
nach Art. 8 HFMV 20 nach dem steuerbaren Jahresgewinn 2021, also nach dem ganzen Jahres-
gewinn. § 3b der kantonalen Verordnung spricht von dem «im Jahr der Ausschittung» erzielten
«steuerbaren Jahresgewinn». Auch das bezieht sich auf den ganzen Gewinn des Jahres 2021.
Dieser Gewinn ist sodann bis hochstens im Umfang des erhaltenen Beitrags an den Kanton weiter-
Zuleiten.

Das scheint auch der Wille des Gesetzgebers gewesen zu sein:

Standerat Levrat, auf dessen Antrag (der mit der Kommission und dem Bundesrat abgesprochen
war) die Gesetzesfassung zuriickgeht, begriindete die Losung wie folgt (AB S 2021 187 1.):
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« La régle est en fait assez simple. Si elle pouvait étre appliquée a priori, elle se résumerait
a ce que les entreprises qui réalisent un bénéfice n'obtiennent pas d'aide a fonds perdu.
Comme, pour 2021, nous ne savons a I'évidence pas si elles réaliseront un bénéfice, il faut
concevoir un mécanisme qui permette de corriger a posteriori la situation au cas ol des en-
treprises réaliseraient un bénéfice en 2021, ce qui est vraisemblablement assez théorique
pour les entreprises qui obtiendraient des indemnités pour cas de rigueur. Enfin, prévoyons
malgré tout ce cas, donc un mécanisme applicable a posteriori pour obtenir le rembourse-
ment des aides a fonds perdu si I'entreprise prévoit de réaliser un bénéfice en 2021. Vous
vous souvenez que, jeudi dernier, nous avons eu une discussion sur une clause d"earn
out” pour les années 1, 2 et 3 apres reception de I'aide pour cas de rigueur. Nous y avons
renoncé. Tant et si bien que la seule chose qu'il reste a régler, c'est la restitution du béné-
fice pour 2021 si, par extraordinaire, une entreprise en réalisait un aprés avoir bénéficié
d'une aide a fonds perdu. C'est le sens de cette disposition qui remplacerait les régles com-
pliqguées que nous avions adoptées et qui étaient surtout pensées dans l'idée qu'il y aurait
une clause d"'earn out" pour les années suivantes. Nous aurions ainsi une simplification du
meécanisme qui conduirait & un remboursement pour l'année sous revue exclusivement, et
plus aucune régle d"earn out" pour les années suivantes. C'était une proposition de notre
collégue Martin Schmid, que le conseil avait suivi lors de la premiére lecture. »

Analog dann auch Bundesrat Maurer im Nationalrat (AB N 2021 419):

«Wir sehen vor, und auch der Sténderat hat das sc beschlossen, dass, wer im gleichen
Jahr, in dem er einen A-Fonds-perdu-Beitrag erhélt, einen Gewinn erzielt, diesen A-Fonds-
perdu-Beitrag wieder zurlckbezahlen soll. Ich glaube, etwas anderes ist politisch fast nicht
zu erkldren. Wenn eine Unternehmung Geld erhalt und einen Gewinn macht, dann, sieht
der Bundesrat vor, ist das Geld zurlickzubezahlen. Ich glaube eigentlich nicht, dass eine
Unternehmung Geld abholen wird, wenn sie noch Gewinne erzielt. Das ist Absatz 1septies.
Hier bitte ich Sie also, der Mehrheit zu folgen»

Die |dee war: wer im Jahr 2021 Beitrdge erhalt und zugleich einen Gewinn erzielt, soll den Betrag
zuriickerstatten. Dass dies nur Beitrdge umfassen soll, die wahrend eines Teils des Jahres ausbe-
zahlt wurden, |dsst sich daraus nicht entnehmen.

Die Ruckwirkung ist zeitlich beschrankt auf rund drei bis vier Monate. Das ist im Lichte der Bun-
desgerichtspraxis eine zuldssige Dauer der Rickwirkung.

Ob ein Eingriff in wohlerworbene Rechte vorliegt, ist im Lichte der Zielsetzung der Hartefallgelder
zu beurteilen. Dazu sind folgende Uberlegungen massgebend:
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Das Ziel der Hartefallgelder besteht darin, dass die Unternehmen, die aufgrund der Pande-
mie in wirtschaftliche Not geraten, und die damit verbundenen Arbeitsplétze weiter beste-
hen. Sinn und Zweck der Beitrage ist nicht, Unternehmen zu unterstiitzen, die trotz Pande-
mie Gewinn erzielen. Insofern haben die Subventionen nicht eine einmalige, vor April 2021
abgeschlossene Zielsetzung, sondern ihr Zweck weist Uber dieses Datum hinaus.

Ob in subventionsrechtlichen Verhaltnissen wohlerworbene Rechte begrindet werden
hangt vom Inhalt des Subventionsverhéltnisses ab, d.h. von der Auslegung ihrer Rechts-
grundlagen und ihrem Zweck (Urteil BGer 2C_717/2015 vom 13.12.2015 E. 6.4.3). Beim
Schutz wohlerworbener Rechte geht es um Wesentlichen um den Schutz unternehmeri-
scher bzw. getatigter investitionen (BGE 14511 140 E. 4.3; 142199 E. 2.4.3; 132 il 485 E.
9.5). Vertrauensschutz setzt voraus, dass gestutzt auf die Vertrauensgrundlage nachteilige
Dispositionen getroffen wurden, die nicht mehr rickgéngig gemacht werden kénnen (vorne
A.3). Vorliegend war Bedingung fur die Zusprache von a-fonds-perdu-Beitrdgen schon zu
Beginn, dass die Gewinne nicht aus dem Unternehmen entnommen werden durfen (Art. 12
Abs. 1ter Gesetz; Art. 6§ HFMV 20). Die Gewinne missen also noch im Unternehmen vor-
handen sein. Zwar wurden mit den Geldern Ausgaben getétigt (Léhne, Fixkosten usw.), die
aber erfolgswirksam waren und den Gewinn reduziert haben. Denkbar ist natiirlich auch,
dass mit den erhaltenen Geldern Investitionen getatigt wurden, die aktiviert wurden und so-
mit nicht erfolgswirksam waren. Insoweit kénnten Dispositionen getroffen worden sein. Al-



lerdings geht es hier um einen kurzen Zeitraum von drei bis vier Monaten. Die Wahrschein-
lichkeit, dass in dieser Zeit mit den erhaltenen Geldern irreversible Dispositionen getroffen
wurden, ist wohl eher klein.

Die Regelung fuhrt zwar zu einer Ungleichbehandiung zwischen Unternehmen, die ab dem 1. bzw.
21. April 2021 keine Betrage mehr erhalten haben und solchen, die noch Beitrége erhalten haben.
Die ersteren missen keine bGB leisten, wohl aber die letzteren, und zwar auch fiir die vor dem Ap-
ril 2021 bezogenen Beitrage. Allerdings liegt es im Wesen jeder Rechtsanderung, dass die Sach-
verhalte, die sich vorher abgespielt haben, anders behandelt werden als diejenigen, die sich nach-
her ereignen.

Hinzu kommt, dass die Rechtsanderung den Unternehmen bekannt war oder jedenfalls sein
konnte. Sie hatten es daher in der Hand, ab 1. bzw. 21. April 2021 auf Hartefallbeitrdge zu verzich-
ten, um eine bGB zu vermeiden.

Insgesamt scheint mir somit die Anwendung der bGB bei Unternehmen, die ab dem 1. April 2021
Beitrdge erhalten haben, auch fir die Beitrage, die vom Januar bis Marz 2021 ausbezahit wurden,
rechtméssig.

Die kantonale Regelung (fur Unternehmen bis 5 Mio Umsatz) ist insoweit gleich wie die eidgends-
sische, mit einem leicht unterschiedlichen Stichtag (21. April}. Ist die eidgendssische Regelung zu-
l&ssig, so gilt dies auch fir die kantonale.

bGB auf dem Gewinn 2020

Rechtmdssigkeit der Gewinnabschdpfung

Nach der kantonalen Regelung, die ab 19. Juni 2021 in Kraft steht, wird bei Unternehmen, denen
ab dem 19. Juni 2021 Hartefalthilfen zugesichert wurden, fir die bGB auch der Gewinn 2020 ein-
bezogen, allerdings auch nur bis zur Héhe der erhaltenen Beitrage.

Nach der Bundesregelung waére dies nicht der Fall: Sie setzt klarerweise voraus, dass die Unter-
nehmen «im Jahr der Ausrichtung eines nicht riickzahlbaren Betrags» einen steuerbaren Gewinn
erzielen; sie leiten «diesen» an den Kanton weiter (Art. 12 Abs. 1 septies), also den im Jahr der
Ausrichtung erzielten Gewinn. Ein im Vorjahr erzielter Gewinn wird steuerlich nicht dem Gewinn
des folgenden Jahres zugerechnet (anders als die Vorjahresverluste, die im Rahmen von Art. 67
DBG und § 80 StG mit dem Gewinn des laufenden Jahres verrechnet werden kénnen). Im «Jahr
der Ausrichtung» 2021 kann somit nur der Gewinn 2021 abgeschépft werden, nicht derjenige des
Jahres 2020.

Die kantonale Regelung weicht insofern von der eidgenéssischen ab. Sie schafft damit eine Un-
gleichbehandlung zwischen den Unternehmen mit einem Jahresumsatz tiber 5 Millionen (fur wel-
che diese Regelung nicht gilt) und denjenigen bis zu funf Millionen, die dieser Regelung unterlie-
gen.

In den Erlauterungen zur Anderung vom 18. Juni 2021 wird dazu nur ausgefihrt:
Zu § 3h:

Absatz 1

In Erganzung der bereits normierten bedingten Gewinnbeteiligung wird fur Unternehmen
mit einem Jahresumsatz bis 5 Millionen Franken festgehailten, dass nicht nur der steuerlich
massgebliche Verlust 2020, sondern auch ein allfilliger steuerlich massgeblicher Gewinn
2020 zu bericksichtigen ist. Dies analog des Bundesrechts jeweils vor Verlustverrechnung.
So ist eine kombinierte Betrachtungsweise des Unternehmenserfolgs Gber die Jahre 2020
und 2021 gewahrleistet. Auch dies erfolgt im Sinn einer Verhinderung cder Reduktion von
Uberentschadigungen.

Zu§ 18

Absatz 2
Die Anderung bei der Gewinnbeteiligung gilt fir Unternehmen, denen Hértefallhilfen
ab dem 19. Juni 2021 zugesichert werden.
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Anlass flr diese Regelung war offenbar die Feststellung, dass manche Unternehmen im Jahre
2020 zwar einen Umsatzrickgang hatten, aber trotzdem einen Gewinn erzielten. Da der Kanton
Luzern im Unterschied zu anderen Kantonen fur die Auszahlung der Hartefallgelder nur auf den
Umsatzriickgang abstellte und keine Gewinn- und Verlustrechnung verlangte, konnten solche Un-
ternehmen trotzdem Hartefallgelder erhalten. Der Kanton betrachtet dies als Uberentschadigung
und méchte daher auch den Gewinn 2020 zurlickverlangen.

Allerdings stellte auch die Bundesregelung fur Unternehmen mit einem Jahresumsatz Ober 5 Millio-
nen Franken nur auf den Umsatzriickgang und nicht auf die Gewinn- und Verlustsituation ab (Art.
8b HFMV 20, in der Fassung vom 31. Marz 2021). Auch hier war es wohl méglich, dass Unterneh-
men im Jahre 2021 Hartefallgelder erhielten, ocbwohl sie im Jahre 2020 Gewinn erzieiten. Trotzdem
verlangt das Bundesrecht diesen Gewinn nicht zurlick. Die luzernische Regelung schafft somit
eine Ungleichbehandlung von Unternehmen mit einem Jahresumsatz bis zu 5 Millionen und sol-
chen mit einem héheren Umsatz. Ein sachlicher Grund fur die Ungleichbehandlung ist kaum er-
sichtlich. Diese kann héchstens formal damit begriindet werden, dass die einen Unternehmen der
bundesrechtlichen, die anderen der kantonalrechtlichen Regelung unterstehen und der Kanton im
Rahmen seiner Zusténdigkeiten auch andere Regelungen erlassen darf als der Bund. Trotzdem
bleibt die Ungleichbehandlung zumindest aus der Sicht der betroffenen Unternehmen stossend.

Hinzu kommt, dass die kantonale Regelung eine zusatzliche echte Rilckwirkung darstellt:

Anders als der Gewinn 2021, der erst im laufenden Jahre 2021 festgestellt werden kann und fir
dessen Bemessung somit die im Laufe des Jahres 2021 in Kraft getretenen Rechtsénderungen be-
ricksichtigt werden kénnen, betrifft der Gewinn des Jahres 2020 einen abgeschlossenen Zeitraum.
Wird durch eine erst im Jahre 2021 in Kraft getretene Rechtsénderung der im Jahre 2020 erzielte
Gewinn abgeschopft, liegt darin eine echte Riickwirkung, die nicht nur das zweite Begrenzungsele-
ment der bGB (erhaltene Beitrdge) betrifft, sondern zusatzlich auch das erste (Gewinnerzielung):
Die vor dem 19. Juni zugesprochenen Beitrdge werden zuriickverlangt aufgrund einer neuen Ge-
winnberechnung, die erst ab dem 19. Juni in Kraft steht.

Zwar ist die Uberlegung nachvollziehbar, dass mit den Hartefallgeldern nicht Unternehmen unter-
stitzt werden sollen, die trotz der Pandemie einen Gewinn erzielen oder im Jahre 2020 erzielt ha-
ben. Diese Uberlegung hétte jedoch bereits in der ersten Jahreshalfte 2021 gegolten, war aber da-
mals offenbar kein Grund, die Hartefallgelder zu verweigern. Die Verordnungsanderung vom 18.
Juni 2021 bedeutet eine Strategieénderung, die als solche legitim ist. Eine gednderte Rechtslage,
die auf eine geanderte politische Konzeption zurtickgeht, kann jedoch grundsétzlich nur pro futuro
angewendet werden, nicht riickwirkend fiir die vor dem 19. Juni 2021 zugesprochenen Beitrage.

Sodann ist das &ffentliche Interesse an dieser Riickwirkung rein fiskalisch. Ein finanzielles Inte-
resse wurde zwar in BGE 119 la 254 E. 3b als Rechtfertigung fur eine Rickwirkung betrachtet,
aber spezifisch mit Hinweis auf eine vom Kanton dargelegte schlechte finanzielle Lage des Staa-
tes, und nur als eines neben anderen Argumenten. Anders als in jenem Fall erfolgte hier zudem die
Rechtsdnderung offenbar Uberraschend.

Schliesslich ist die Rlckwirkung nicht mehr massvoll: Sie ist im Juni 2021 in Kraft getreten und be-
trifft den Gewinn des ganzen Jahres 2020.

Die Rickwirkung scheint mir daher in Widerspruch zu den allgemeinen Grundsétzen.

Rechtméssigkeit der Nebenbestimmung in der Subventionsverfiigung
Die Frage ist, ob Gewinnabschépfung fir das Jahr 2020 rechtméassig wird, weil sie in den Subven-
tionsverfigungen enthalten waren.

In den dem Gutachter vorliegenden Verfligungen, die ab dem 19. Juni 2021 ausgestellt wurden,
wird nach der Berechnung des konkreten Betrags ausgefuhrt:

Abschliessend weisen wir Sie auf die folgenden Punkie hin:
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e Gewinnriickflhrung. Unternehmen, die im Jahr der Ausrichtung eines A-fonds-
perdu-Beitrages einen steuerbaren Jahresgewinn erzielen, haben diesen bis maxi-
mal im Umfang des erhaltenen Betrags ans Finanzdepartement des Kantons Luzern
weiterzuleiten (Art. 12 Abs. 1septies Covid-19-Gesetz i.V.m. § 3b Abs. 1 kantonale
Hartefallverordnung Covid-12). Ein im Geschéftsjahr 2020 entstandener steuerlich
massgeblicher Gewinn ist dem steuerbaren Jahresgewinn 2021 hinzuzurechnen.
Vom steuerbaren Jahresgewinn abziehbar ist ein im Geschéftsjahr 2020 entstande-
ner steuerlich massgeblicher Verlust.

+ Rechtsmittelbelehrung: Gegen diesen positiven Entscheid kann innert 30 Tagen seit
Zustellung nach den Bestimmungen des Gesetzes Ober die Verwaltungsrechts-
pflege beim Kantonsgericht, 4. Abteilung, Postfach 3569,6002 Luzern, Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde eingereicht werden. Die Beschwerde ist im Doppel einzu-
reichen. Sie muss einen Antrag und dessen Begriindung enthalten. Der angefoch-
tene Entscheid und die Beweisurkunden sind beizulegen.

Der Hinweis auf den Jahresgewinn 2020 ist eine Nebenbestimmung zur Subventionszusprache. Er
kann als eine Art bedingter Widerrufsvorbehalt betrachtet werden, der grundsétzlich eine zuldssige
Nebenbestimmung einer Subventionsverfigung darstellen kann (BGE 99 la 458 E. 2b.cc).

Im Einzelnen ist zu differenzieren zwischen Bedingungen und Auflagen (BGE 128 1l 361 E. 4.2)

Ist eine Bewilligung unter einer Bedingung erteilt worden, so fuhrt die Nichteinhaltung dieser Bedin-
gung dazu, dass die Bewilligung hinféllig wird. Handelt es sich hingegen um eine Auflage, &ndert
die Nichteinhaltung der Auflage per se noch nichts am Bestand der Bewilligung; sie kann aber ein
Grund sein, um die Bewilligung zu widerrufen (BGE 129 Il 361 E. 4.2; Urteil 1C_8/2019 vom
20.5.2019 E. 3.5). Missachtung einer Auflage fUhrt aber nicht automatisch zum Widerruf; es ist
auch hier zu priifen, ob der Widerruf durch ein Gberwiegendes éffentliches Interesse gerechtfertigt
und verhéltnismassig ist (BGE 109 la 128 E. 7; Urteil BGer 1C_125+137/2012 vom 30.10.2012 E.
3.2). Ein Widerruf ist dann unzuldssig, wenn es sich bei der Auflage um einen untergeordneten As-
pekt handelte, die Behérde die Missachtung der Auflage lange Zeit duldete und inzwischen aus
Granden, die nicht der Bewilligungsempfanger zu vertreten hat, die Auflage nicht mehr erfullt wer-
den kann (Urteil BGer 1C_8/2019 vom 20.5.2019 E. 6.4).

Nebenbestimmungen (wie Bedingungen oder Auflagen) bedirfen nicht zwingend einer ausdriickli-
chen gesetzlichen Grundlage; ihre Zuldssigkeit kann sich unter Umsténden auch unmittelbar aus
dem Gesetzeszweck und dem damit zusammenhangenden &ffentlichen Interesse ergeben (BGE
148 V128 E. 4.5.1; 146 11 335; 138V 310 E. 5.2; 109 la 128 E. 5f). Sie missen dazu flihren, dass
der Normzweck erreicht wird und ein rechtméssiger Zustand resultiert; sie miissen auch mit dem
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit vereinbar sein, was bedeutet, dass sie u.a. fur die Erreichung
des angestrebten Ziels erforderlich sein missen; sachfremde Nebenbestimmungen sind demge-
geniiber unzuldssig (BGE 148V 128 E. 4.5.1; 138 V 310 E. 5.2; 131 1 166 E. 4.4)

Im Zusammenhang mit beglnstigenden Verfligungen haben Nebenbestimmungen insbesondere
zum Zweck, die rechtmassige Ausiibung eines eingerdumten Rechts oder einer Bewilligung oder
die zweckkonforme Verwendung von staatlichen Leistungen sicherzustellen (vgl. BGE 138 V 310
E. 5.2, 1311166 E. 4.4). Sie sind dann ohne besondere gesetzliche Grundlage zulassig, wenn sie
ein milderes Mittel sind als die (ebenfalls zuldssige) vollige Verweigerung der Leistung, d.h. wenn
die Verfligung im Licht der gesetziichen Bestimmungen verweigert werden kénnte (BGE 109 la
128 E. 5f, 121 11 88 E. 3a; 99 1a 482 E. 3; Urteil BGer 1C_476/2016 vom 9. Marz 2017 E. 2.6).

Nebenbestimmungen kénnen aber lediglich untergeordnete Punkte des zu regelnden Rechtsver-
haltnisses betreffen, aber nicht zentrale Aspekte, die Voraussetzung fur die Verfiigung wéren (vgl.
zu Nebenbestimmungen von Baubewilligungen Urteil BGer 1C_398/2016 vom 2.2.2017 E. 2.7; zu
Nebenbestimmungen zu Allgemeinverbindlicherkiarungen von Gesamtarbeitsvertragen BGE 146 Il
335E. 6.3).

Unzutassig sind Nebenbestimmungen, wenn sie gesetzwidrig sind, d.h. wenn mit innen etwas an-
geordnet wird, das im Widerspruch zur gesetzlichen Regelung oder zum Zweck des Geselzes
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steht (BGE 146 il 335 E. 6.3; BGE 131 1 166 E. 4.4; 124 | 107 E. 2; Urteil BGer 2C_534/2021 vom
16.12.2021 E. 5).

Vorliegend scheint mir die Nebenbestimmung problematisch, da sie im Widerspruch zum Riickwir-
kungsverbot steht. Anders kénnte die Beurteilung ausfallen, wenn man berlcksichtigt, dass die
Hartefallgelder Ermessenssubventionen darstellen (vorne Frage 1) und dass es den Unternehmen
ja freistand, Hartefallgelder zu beziehen oder nicht. Wenn der Staat nicht gesetzlich verpflichtet ist,
Subventionen zu bezahlen, kann es als zuldssig erachtet werden, diese an Voraussetzungen zu
knapfen, die im wirtschaftlichen Ergebnis auch zur Verweigerung der Subvention flhren. Das an-
dert allerdings nichts daran, dass die Ruckforderung einer einmal ausbezahlten Subvention anders
zu beurteilen ist als die urspriingliche Auszahlung (vorne Frage 1).

Giiltigkeit der Nebenbestimmung mangels Anfechtung?

Verfigungen kénnen angefochten werden. Werden sie nicht angefochten, werden sie rechtskrattig
und damit rechtlich verbindiich, auch wenn sie materiell unrechtméssig sind. Eine Ausnahme gilt
nur, wenn die Verfligung nichtig ist, was nur bei gravierenden Mangein angenommen wird: Fehler-
hafte Entscheide sind nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nichtig, wenn der ihnen an-
haftende Mangel besonders schwer ist, wenn er offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar ist
und wenn zudem die Rechtssicherheit durch die Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft geféhrdet
wird. Als Nichtigkeitsgriinde fallen vorab funktionelle und sachliche Unzusténdigkeit der entschei-
denden Behorde sowie krasse Verfahrensfehler in Betracht (wie z.B. der Umstand, dass der Be-
troffene keine Gelegenheit hatte, am Verfahren teilzunehmen). Inhaltliche Mangel einer Entschei-
dung fuhren nur ausnahmsweise zur Nichtigkeit (BGE 149 IV S E. 6.1148 1l 564 E. 7.2; 139 11 243
E. 11.2; 138 11 501 E. 3.1).

Nichtigkeit kann sich dabei grundséatzlich auch allein auf eine Nebenbestimmung in einem Verwal-
tungsakt beziehen, etwa eine Auflage, sofern diese selbststandigen Charakter hat und vom Gbri-
gen Inhalt des Verwaltungsakts unabhangig ist (vgl. Urteil BGer 2C_49/2014 vom 30.1.2015 E.
4.1). Nichtigkeit einer Auflage wurde z.B. angenommen bei einer Auflage in einer Gewassernut-
zungsbewilligung, die in offensichtlichem Widerspruch zur grundbuchlichen Situation stand (Urteil
BGer 2C_49/2014 vom 30.1.2015 E. 4.3).

Nebenbestimmungen in begiinstigenden Verfligungen kénnen grundsétzlich selbsténdig angefoch-
ten werden (vgl. BGE 146 1l 335; 125 1l 129 E. 5), wenn sie einen autonomen Charakter haben
BGE 129 1l 361 E. 4.2; Urteil BGer 1C_474/2017 vom 13.12.2017 E. 3.1), d.h. wenn anzunehmen
ist, dass die Verfugung ohne die Nebenbestimmung ebenfalls erlassen worden wiére.

Wird eine Nebenbestimmung nicht angefochten, so wird sie grundsatzlich rechtskréftig (vgl. Urteil
BGer 1C_474/2017 vom 13.12.2017 E. 2: Auflage, dass eine Dienstbarkeit vor Baubeginn einge-
tragen werden muss; Urteil BGer 1C_747/2013 vom 18.2.2014 E. 3: Nebenbestimmung in einer
Baubewilligung, dass an die Maximalzahi zulassiger Parkplédtze bestehende Parkfelder der angren-
zenden Parzelle angerechnet werden), ausser wenn sie an einem so schweren Mangel leidet,
dass sie nichtig ist (zit. Urteil 1C_747/2013 E. 3).

Vorliegend ist die Nebenbestimmung problematisch und scheint mir unrechtméssig. Die Unrecht-
massigkeit ist aber jedenfalls nicht derart evident, dass von Nichtigkeit auszugehen wiére.

Ist sie weder angefoochten noch nichtig, so kann sie spater grundsatzlich nicht mehr in Frage ge-
stellt werden Urteil (zit. Urteil 1C_747/2013 vom 18.2.2014 E. 3).

Die Nebenbestimmung muss allerdings hinreichend klar sein. So ist z.B. eine Nebenbestimmung,
welche Rechtsanderungen in genereller Weise vorbehilt, keine hinreichende Grundlage, um eine
Subvention rickwirkend an geénderte Regeln anzupassen (BGE 104 |b 157 E. 4).

Ausnahmsweise hat die Rechtsprechung auch schon zugelassen, dass spéter eine nicht ange-
fochtene Nebenbestimmung noch auf ihre Rechtmaéssigkeit hin Uberpriift werden konnte:

BGE 109 la 128: Einem Betriebsinhaber war ein Gastwirtschaftspatent erteilt worden mit der Auf-
lage: «dass Sie mit dem sofortigen Entzug des Wirtschaftspatentes zu rechnen haben, falls Sie zu
irgend einer Klage Anlass geben. Die Patenterteilung erfolgt deshalb auf Zusehen und Wohlverhal-
ten hin.». In der Folge wurde der Inhaber dreimal wegen Ubertretung gastwirtschaftsrechtlicher
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Bestimmungen verurteilt, worauf ihm das Patent entzogen wurde, namentlich mit der Argumenta-
tion, dass dem Beschwerdeflhrer das Wirtschaftspatent nur "auf Zusehen und Wohlverhalten hin"
erteilt und dessen Entzug flr den Fall irgendeiner Klage angedroht worden war.

Das Bundesgericht bestétigte den Patententzug. Es erachtete aber die Rilge des Beschwerdefih-
rers, der Vorbehalt der Patenterteilung "auf Zusehen und Wohlverhalten hin" sei unzuldssig, weil
das Gesetz einen soichen Vorbehalt nicht vorsehe, ais zuldssig; auch wenn sich der Beschwerde-
fuhrer anldsslich der Patenterteilung mit dieser Einschrankung abgefunden hatte, miisse vorfrage-
weise geprift werden, welche Bedeutung diesem Zusatz beizumessen ist (E. 5a). In der Folge be-
jahte das Bundesgericht im konkreten Fall die Zuldssigkeit des Vorbehalts (E. 5¢). Voraussetzung
sei jedoch ein sachlich vertretbares 6ffentliches Interesse; das wurde in casu bejaht, weil ernst-
hafte Zweifel bestanden, dass der Bewerber alle Erfordernisse erfilit, weshalb die anbegehrte Poli-
zeierlaubnis sogar ganz verweigert werden kénnte (E. 5d-f). Das Bundesgericht Gberpriifte also
hier die Zulassigkeit der Bedingung obwohl diese seinerzeit in der urspringlichen Bewilligung nicht
angefochten worden war.

Vorliegend geht aus der Nebenbestimmung in der Verflgung klar hervor, dass der Gewinn des
Jahres 2020 flr die Zwecke der bedingten Gewinnverwendung dem steuerbaren Jahresgewinn
2021 hinzuzurechnen ist. Diese Absicht ergibt sich auch aus den im Internet publizierten Informati-
onen, jedenfalls in der aktuell zugénglichen Fassung (Fragen und Antworten zur bedingten Ge-
winnbeteiligung — Kanton Luzern, besucht am 16. Juni 2023).

Man kénnte sich allerdings fragen, ob es den betroffenen Unternehmen nach Treu und Giauben
zumutbar gewesen wire, die in der Subventionsverfigung enthaltene Nebenbestimmung anzu-
fechten mit der Begriindung, die Abschépfung des Gewinns 2020 sei unzuldssig. Sie hatten damit
madglicherweise riskiert, dass sich der Kanton auf den Standpunkt stellt, ohne diese Nebenbestim-
mung werde berhaupt kein (weiterer) Beitrag gesprochen.

Immerhin wére es ihnen in Kenntnis dieses Umstandes freigestanden, auf die ab 19. Juni 2021 zu-
satzlich gesprochenen Hartefallgelder zu verzichten, wenn sie nicht riskieren woliten, den Gewinn
2020 ebenfalls zuriickerstatten zu miissen (bis zur Héhe der gesamten erhaltenen Beitrage). Es
war eine Abwagung, die sie in Kenntnis ihrer eigenen finanziellen Situation selber vornehmen
konnten.

Eine rechtswidrige, aber nicht angefochtene Nebenbestimmung gilt allerdings nur solange, als kein
Grund besteht, die Nebenbestimmung aufzuheben oder zu widerrufen (zit. Urteil 1C_474/2017 E.
2}. Gesetzliche Grundlage dafir ist Art. 30 Abs. 1 SuG bzw. § 27 Abs. 1 StBG (Widerruf, wenn die
Verfagung auf einer unrichtigen Rechtsanwendung beruhte). Diese Bestimmung I&sst auch den
Widerruf zugunsten des Verfagungsadressaten zu. So wie eine Verfilgung als gesamtes (vorne
A.3) kann auch eine einzelne Auflage widerrufen werden (BGE 132 1 171 E. 2; 129 1l 361 E. 6; Ur-
teil BGer 2C_13/2009 vom 19.2.2010). Es ware somit denkbar, die als problematisch erachtete Ne-
benbestimmung aufzuheben und fiir die Riickforderung der vor dem 19. Juni 2021 zugesproche-
nen Beitrage nur den Gewinn 2021 (und nicht auch denjenigen von 2020) zu berlicksichtigen. Al-
lerdings sehe ich keine Verpflichtung des Kantons, so vorzugehen.

Antwort;

¢ Es liegt keine unzuldssige Rickwirkung darin, dass Unternehmen, denen ab dem 1. bzw.
21. April 2021 noch Hartefallgelder zugesprochen wurden, die vor diesem Datum zugespro-
chenen Gelder bis zum Umfang des im Jahre 2021 erzielten Gewinns zuriickerstatten mis-
sen.

¢ Die kantonalrechtliche Berlicksichtigung des Gewinns 2020 in der bGB fur das Jahr 2021
scheint in Bezug auf die vor dem 18. Juni 2021 zugesprochenen Beitrage problematisch
(Verletzung des Rilckwirkungsverbots).

» Soweit jedoch die Rickerstattung des Gewinns 2020 in den Nebenbestimmungen der Sub-
ventionsverfiigung enthalten war und diese nicht angefochten wurden, wurde die Nebenbe-
stimmung rechtskraftig.

* Solange die Nebenbestimmung nicht aufgehoben wird, bildet sie damit eine giiltige Grund-
tage fur die Bericksichtigung des Gewinns 2020 im Rahmen der bGB.
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Frage 6

Darf — analog der Steuerumgehung im Steuerrecht — eine Sachverhaltsfiktion erfolgen, wenn (1)
aufgrund einer ungewdhnlichen und sachwidrigen Rechtsgestaitung und (2) bei Vorliegen einer
Umgehungsabsicht (3) ein geringerer Gewinn abgeschdpft werden kénnte (z.B. bei einem grossen
Lohnaufwand oder bei anderen ausserordentlichen Aufwédnden geméss obigen Beispielen)? Frag-
lich ist auch, ob die Sachverhalitsfiktion nicht ein exklusives Institut des Steuerrechis darstellt, da
sie als Korrekliv fiir dieses Rechtsgebiet anzusehen ist. Kdnnte die Sachverhaltsfiklion zumindest
per analogiam zur Anwendung gebracht werden, zumal z.B. aus Sicht des Subventionsgesetztes
(Art. 14 Abs. 1 SuG) nur Aufwendungen anrechenbar sind, welche «tatsédchiich entstanden und fir
die zweckmdssige Erfiillung der Aufgabe unbedingt erforderlich sind»?

Die Frage 6 betrifft einen allgemeinen Aspekt, der fir mehrere der folgenden Fragen massgeblich
ist. Sie wird daher vorgezogen.

Nach der Rechtsprechung liegt eine Steuerumgehung vor, wenn (a) eine von den Beteiligten ge-
wihite Rechtsgestaltung als ungewoéhnlich ("insolite"), sachwidrig oder absonderlich, jedenfalis
den wirtschaftlichen Gegebenheiten véllig unangemessen erscheint, wenn zudem (b) anzunehmen
ist, dass die gewahlte Rechtsgestaltung missbrauchlich lediglich deshalb getroffen wurde,

um Steuern einzusparen, die bei sachgemasser Ordnung der Verhaltnisse geschuldet wéren und
wenn (c) das gewdéhlte Vorgehen tatsdchlich zu einer erheblichen Steuerersparnis fihren wirde,
sofern es von der Steuerbehdrde hingenommen wirde (BGE 148 1l 233 E. 5.2; 146 11 97 E. 2.6.2;
138 Il 239 E. 4.1 mit Hinweisen; Urteil BGer 2C_2/2022, 22.11.2022 E. 3.6.3). Ob diese Vorausset-
zungen erfllt sind, ist aufgrund der konkreten Umstande des Einzelfalls zu prufen. Sind die Vo-
raussetzungen der Steuerumgehung erflllt, so ist der Besteuerung diejenige Rechtsgestaltung zu-
grunde zu legen, die sachgerecht gewesen wiére, um den angestrebten wirtschaftlichen Zweck zu
erreichen.

Die Steuerumgehung ist ein Anwendungsfall des aligemeinen Rechtsmissbrauchsverbots (Urtell
BGer 2C_333/2020 vom 25.11.2020 E. 6.1, BGE 142 11 399 E. 4.2; 138 11 239 E. 4.1).

Das Rechtsmissbrauchsverbot in der Form der Gesetzesumgehung (BGE 144 11 49 E. 2.2; 140 Il
233 E. 5.1) ist aber nicht auf das Steuerrecht beschrankt; Rechtsmissbrauch kann in jedem
Rechtsbereich vorkommen und ist unzulédssig.

Rechtsgrundlage dafir ist Art. 2 ZGB (BGE 131V 97 E. 4.3.1) oder auch Art. 5 Abs. 3 BV, der auch
die Privaten bindet (BGE 144 149 E. 2.2; 142 11 206 E. 2.3; 137 V 394 E. 7.1).

Nicht nur im Steuerrecht, sondern in allen Rechtsgebieten fuhrt Rechtsmissbrauch in Form von
Gesetzesumgehung dazu, dass eine Sachverhaltsfiktion vorgenommen wird, indem eine Rechts-
gestaltung zugrunde gelegt wird, die nicht missbrauchlich ist (Urteil BGer 2C_1055/2014 vom
2.10.2015 E. 1.3.2.4/5).

Beispiele:

» BGE 145 Il 83 E. 6.2 Die Bildung einer raumplanungsrechtlichen Erhaltungszone ist unzu-
lassig, wenn sie zu einer Umgehung der Anforderungen fir Bauten ausserhalb der
Bauzone fihrt.

o BGE1441149E. 2.2, 14211 206 E. 2.3: Es liegt eine Umgehung der Zweitwohnungsrege-
lung vor, wenn der Bauherr vorgibt, Erstwohnungen zu erstellen, in Wirklichkeit aber beab-
sichtigt, die Beschrankung der Zweitwohnungen zu umgehen.

o Urteil BGer 2C_352/2016 vom 9.12.2016 bzgl. Bankenrecht (Art. 1 Abs. 2 BankG): Nicht als
Einlagen im Sinne der bankenrechtlichen Vorschriften gelten Gelder, die eine Gegenleis-
tung aus einem Vertrag auf Ubertragung des Eigentums oder aus einem Dienstleistungs-
vertrag darstellen oder als Sicherheitsleistung tGbertragen werden. «E. 3.2 Bei Gestaltun-
gen, welche jenseits des wirtschaftlich Verninftigen liegen, ist ndher zu prifen, ob die Aus-
nahmebestimmung von Art. 3a Abs. 3 lit. a aBankV missbrauchlich, d.h. zu Zwecken, die
nicht in Ubereinstimmung mit den Zielen und Zwecken des Gesetzes stehen, angerufen
wird. Wird eine solche missbrauchliche Anrufung bejaht, ist der aufsichtsrechtlichen Beur-
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teilung sachverhaltsmassig nicht die gewahlte zivilrechtliche, sondern diejenige Rechtsge-
staltung zu Grunde zu legen, welche sachgemass gewesen wére, um den angestrebten
wirtschaftlichen Zweck zu erreichen (Sachverhaltsfiktion). Aufsichisrechtliche Bestimmun-
gen zwecks Anleger-, Investoren- und Glaubigerschutz, insbesondere solche (iber Bewilli-
gungen als Voraussetzung fiir einen Marktzutritt, sollen nicht durch konstruierte zivilrechtli-
che Rechtsgestaltungen umgangen werden kénnen (vgl. ebenso zur Gruppenbetrachtung
bei nach zivilrechtlichen Gesichtspunkten arbeitsteiligem Vorgehen BGE 136 Il 43 E. 4.3.1
S. 49 f.; Urteil 2C_1055/2014 vom 2. Oktober 2015 E. 2.2; zur vergleichbaren Situation des
Rechtsmissbrauchstatbestandes bei der Steuerumgehung BGE 138 1l 239 E. 4.1 S. 243
ff.).»

BGE 132 Ill 212: Das Geschaft, sich eine durch ein Pfandrecht an einem landwirtschaftli-
chen Grundstlick gesicherte Forderung abtreten zu lassen mit dem Ziel, dieses Grundstiick
im Rahmen einer Zwangsverwertung dank der in Art. 64 Abs. 1 lit. g BGBB vorgesehenen
Ausnahme vom Prinzip der Selbstbewirtschaftung zu erwerben, stellt eine Gesetzesumge-
hung dar (E. 4).

BGE 131V 97: Auslandische Investoren bentitzen die Teilhabe an einer Kommanditgesell-
schaft, um sich bei der AHV zu versichern. Sie unterlaufen damit planmassig die versiche-
rungstechnische Solidaritdt, auf weicher die AHV basiert, da systematisch mit geringen Bei-
trédgen ein grosser Ertrag erwirtschaftet werden soll. Damit wird die AHV aber nicht mehr im
Sinn einer Volksversicherung gesehen, welche die Folgen der sozialen Risiken Tod und Al-
ter absichern soll, sondern sie wird in ein reines Finanzanlageobjekt verwandelt, mit dem
unter Ausnutzung der versicherungstechnischen Solidaritéat eine moglichst grosse individu-
elle Rendite erwirtschaftet werden soll. Die Investoren kénnen sich nicht auf das Recht auf
Aufnahme in die AHV berufen, da sie das entsprechende Recht zweckwidrig ausitben wol-
len (E. 4.3.3).

Das Rechtsmissbrauchsverbot gilt insbesondere auch im Subventionsrecht.

Beispiele:
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Urteil BGer 2C_18/2015 vom 23.7.2015: Eine Stiftung, die eine subventionierte Tatigkeit
ausibte, nahm eine Umstrukturierung vor, indem sie ihre Liegenschaften an eine neue Stif-
tung ausgliederte, welche der bisherigen Stiftung die Liegenschaften vermietete. Der Kan-
ton beriicksichtigte bei der Subventionsberechnung diese Aufteilung und die damit verbun-
denen hdheren Mietzinse nicht, weil diese rechtsmissbrauchlich sei. Das Bundesgericht
schitzte diese Betrachtung: Zwar bestehen formell zwei Stiftungen, die aber von den glei-
chen Personen kontrolliert werden. Die juristische Struktur hatte keinen Einfluss auf das
praktische Funktionieren der subventionierten Téatigkeit, sondern verfolgte einzig den
Zweck, den Subventionsbetrag zu erhéhen.

Urteil BGer 8C_417/2020 vom 9.3.2021: Zwei Aktiengesellschaften, die von der gleichen
Person kontrolliert werden: Die eine (bt eine subventionierte Tatigkeit aus, die andere er-
bringt fur die erste Leistungen, die sie zu einem hdheren Ansatz verrechnet. Trotz formeller
Unabh&ngigkeit der beiden Gesellschaften bilden sie praktisch eine Einheit, so dass die
Berufung auf die rechtliche Selbstandigkeit rechtsmissbrauchlich ist. In der Folge war die
Subvention so zu berechnen, wie wenn nur eine AG bestanden hétte. Daher konnten fiir
Dienstleistungen nur die Ansatze verrechnet werden, die im internen Verhéltnis gerechtfer-
tigt waren. Unzuidssig war auch die Abschreibung fur informaiik-Programme, welche die
erste AG fir einen Franken an die zweite AG verkaufte. Schliesslich konnte eine Verglitung,
die der Alleinaktionér der beiden Gesellschaften fir seine Tatigkeit als Verwaltungsrat der
zweiten Gesellschaft bezogen hatte, nicht angerechnet werden.

BGE 117 V 136 E. 6b: Es wire eine Gesetzesumgehung, wenn Auflagen in einer Subventi-
onsverflgung (in casu: dass mit dem Bau der subventionierten Aniage vor einem bestimm-
ten Termin begonnen werden muss) nur pro forma eingehalten werden, ohne dass ihre Er-
fullung wirklich beabsichtigt ist (in casu wurde eine solche Umgehung verneint).



Nach der Rechtsprechung ist allerdings eine Gesetzesumgehung nicht ohne weiteres anzuneh-
men: Eine Steuerumgehung kommt nur in ganz ausserordentlichen Situationen in Frage, nament-
lich wenn die gewéhlte Rechtsgestaltung (objektives Element) - abgesehen von den steuerlichen
Aspekten - jenseits des wirtschaftlich Verninftigen liegt. Das subjektive Element erweist sich inso-
fern als entscheidend, als die Annahme einer Steuerumgehung ausgeschlossen bleibt, wenn an-
dere als blosse Steuerersparnisgriinde bei der Rechtsgestaltung eine relevante Rolle spielen (BGE
148 11 233 E. 5.2; 146 11 97 E. 2.6.2; 14211 399 E. 4.2).

Diese Voraussetzungen gelten analog auch in anderen Rechtsbereichen: Die Gesetzesumgehung
besteht darin, dass ein gesetzliches Verbot verletzt wird, indem in rechtsmissbrauchlicher Weise
ein scheinbar legitimes Mittel verwendet wird, um ein Ergebnis zu erzielen, das verboten ist. Um-
gehung setzt somit eine umgangene Norm voraus. Der blosse Umstand, dass ein Ziel des Geset-
zes moglicherweise nicht optimal erreicht wird, erlaubt noch nicht die Annahme einer Umgehung
(BGE 14011233 E. 5.1, 132 111 212 E. 4.1 S. 219 f,; 125111 257 E. 3b). Umgehung setzt voraus,
dass der Wortiaut einer Verbotsnorm beachtet, ihr Sinn aber missachtet wird (BGE 114 1b 11 E. 3a
S. 15). Der Missbrauch muss manifest sein {BGE 144 11 49 E. 2.2; 142 11 206 E. 2.5). Um zu beur-
teilen, ob eine Umgehung vorliegt, ist die Verbotsnorm auszulegen und zu prifen, ob sie nach ih-
rem Sinn auch auf das streitige Geschaft anwendbar ist (BGE 140 11 233 E. 5.1; 132 It 212 E. 4.1
S. 219 f.). Ist das der Fall, ist die umgangene Vorschrift ungeachtet der gewahlten rechtlichen Kon-
struktion anzuwenden (BGE 144 11 4G E. 2.2).

Auch im Rahmen der Hartefallregelungen findet somit das Rechtsmissbrauchsverbot in seiner
Form der Gesetzesumgehung Anwendung. Rechtsgrundlage sind Art. 2 ZGB und Art. 5 Abs. 3 BV.

Konkret verbietet die Hartefallregelung zum einen die Ausschittung des Gewinns oder die Rlcker-
stattung von Kapitaleinlagen. Eine Gesetzesumgehung liegt in diesem Zusammenhang vor, wenn
Handlungen vorgenommen werden, die zwar nicht unter den Buchstaben des Verwendungsver-
bots fallen, aber den einzigen Zweck verfolgen, im Ergebnis dennoch Gewinn auszuschutten (ver-
deckte Gewinnausschittung) oder Kapital zurickzuerstatten.

Zum andern sieht die Regelung die bGB vor. Eine Gesetzesumgehung liegt in diesem Zusammen-
hang vor, wenn Handlungen vorgenommen werden, die formal legal sind, aber den einzigen Zweck
verfolgen, den ausgewiesenen Gewinn zu verringern, um keine bGB leisten zu missen. Analog zu
den Regeln fur die Steuerumgehung ist also vorausgesetzt, dass die vorgenommene Verbuchung
ungewshnlich, absonderlich ist, so dass anzunehmen ist, dass sie einzig dem Ziel dient, die bGB
ganz oder teilweise zu vermeiden und dass effektiv eine Reduktion der bGB resultiert, wenn sie
akzeptiert wirde.

Ob diese Voraussetzungen erfullt sind, ist jeweils in der konkreten Situation zu prifen. Ist eine Um-
gehung zu bejahen, ist eine Sachverhaltsfiktion vorzunehmen, die sachgerecht wére, wenn es
nicht um eine Umgehung ging.

Antwort:

Rechtsmissbrauch bzw. Gesetzesumgehung sind auch im Rahmen der Hértefallregelung verboten
(Art. 2 ZGB; Art. 5 Abs. 3 BV) und filhren - analog zur Figur der Steuerumgehung — zu einer Sach-
verhaltsfiktion, wonach diejenige Sachlage zugrunde zu legen ist, die sachgerecht ware, wenn
nicht eine Gesetzesumgehung vorlage.
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Frage 3

Erweist sich das Vorgehen des Kantons Luzern, die von den Unternehmen getitigten Sofort-/Di-
rektabschreibungen aufzurechnen und die fiir das entsprechende Jahr vorgesehenen «normalen»
Abschreibungen (z.B. lineare- oder degressive Abschreibungen) zum Abzug zu bringen, aus recht-
ficher Warte ggf. als unzuldssig?

Die Umrechnung der Sofortabschreibungen in ordentiiche Abschreibungen ist in § 11 Abs. 3 der
total revidierten kantonalen Verordnung vom 29. Marz 2022 ausdriicklich vorgesehen, in Kraft ab
30. Marz 2022. Die Verordnung enthélt eine Ubergangsbestimmung nur fur die noch hangigen Har-
tefaligesuche (§ 23), nicht in Bezug auf die Berechnung der bGB. Da der Jahresgewinn jeweils fir
ein ganzes Jahr bemessen wird (vorne zu Frage 2), gilt diese neue Bestimmung nach den allge-
meinen interpemporalrechtlichen Grundsatzen fur die Berechnung des Jahresgewinns 2022.

Fraglich ist, ob eine solche Umrechnung auch zuléssig ist
» Bei den bundesrechtlich geregeiten bGB
o Fir die kantonalrechtliche bGB fir das Jahr 2021.

Sofortabschreibungen im Steuerrecht

Das Steuerrecht i&sst Abschreibungen zu. Grundvoraussetzung ist, dass die Abschreibungen ge-
schaftsmassig begriindet sein miissen; andernfalls werden sie aufgerechnet (Art. 58 Abs. 1 lit. b
DBG bzw. § 72 Abs. 1 lit. b Ziff. 2 StG; fur die ordnungsgemass Buchhaltung fuhrenden Einzelun-
ternehmen verweisen Art. 18 Abs. 3 DBG bzw. § 25 Abs. 3 StG auch auf diese Bestimmungen).

Weder das DBG noch das S1G regeln im Detail die zuldssigen Abschreibungen. Gemaéss Art. 28
Abs. 2 DBG werden die Abschreibungen «in der Regel» nach dem tatséchlichen Wert der einzel-
nen Vermdgensteile berechnet oder nach ihrer voraussichtlichen Gebrauchsdauer angemessen
verteilt. Daftir werden im Steuerrecht durch Merkblatter oder Weisungen der Steuerverwaltungen
Normaisétze festgelegt.

Sofortabschreibungen mussen akzeptiert werden, wenn es sich um geschaftsmassig begrindete
ausserordentliche Abschreibungen handelt, z.B. Direktabschreibung einer Forderung, die unein-
bringlich geworden ist (vgl. dazu etwa BGE 137 Il 353).

Einige Kantone sehen auch weitergehend Sofortabschreibungen vor, so namentlich der Kanton Lu-
zern: Zwar sind Sofortabschreibungen weder im StG noch in der StV ausdriicklich erwahnt, doch
ermachtigt § 2 Abs. 1 StV die Dienststelle Steuern, Richtlinien fur die Bemessung der Abschreibun-
gen zu erlassen. Gestitzt darauf sind geméass Luzerner Steuerbuch Band 2, Weisungen StG: Un-
ternehmenssteuerrecht, Abschreibungen, Ziff. 4.1, unter gewissen Voraussetzungen Sofortab-
schreibungen zulassig.

Sofortabschreibungen widersprechen an sich dem steuerrechtlichen Periodizitatsprinzip (Art. 40
und 79 DBG), weil sie zu zeitlichen Gewinn- oder Verlustverschiebungen fihren. Uber die Bedeu-
tung dieses Prinzips besteht nicht vdllige Klarheit: Das Bundesgericht misst ihm erhebliche materi-
elle Bedeutung zu und verweigert demzufolge relativ streng periodenfremd verbuchte Aufwendun-
gen (BGE 137 Il 353 E. 6.4.3-6.4.5; Urteil BGer 2C_895/2008 vom 2.6.2009; 2C_423/2010 vom
9.8.2011; vgl. vorne A.5). Allerdings ist zumindest dort, wo die Gewinnsteuersétze linear sind (wie
das im Kanton Luzern der Fall ist, § 81 StG), die zeitliche Verteilung der Gewinne grundsétzlich
nicht von Bedeutung: Ob ein Gewinn im Jahr x oder x+1 versteuert wird, kommt steuerlich letztlich
auf dasselbe hinaus. Werden die stillen Reserven, die durch Sofortabschreibungen entstehen,
spater realisiert, werden sie ebenfalls steuerlich erfasst. Vorbehaltlich besonderer Konstellationen
(etwa im Zusammenhang mit Verlustverrechnungen) spieft es deshalb steuerrechtlich keine ent-
scheidende Rolle, in welchem Jahr ein Gewinn erzielt wird.
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In der Literatur wird denn auch teilweise eine grossziigigere Durchbrechung des Periodizitatsprin-
zips befiirwortet, jedenfalls soweit im Ergebnis nicht eine ungerechtfertigte Steuerersparnis eintritt
(Vgl. Zusammenfassung bei Oesterhelt/Mihlemann/Bertschinger, in Zweifel/Beusch [Hrsg.], Kom-
mentar DBG, 4. Aufl. 2022, Art. 57 N 142 ff.). Demgemass werden Sofortabschreibungen jedenfalls
nach StHG als zulassig erachtet, namentlich auf bewegliche Gegensténde des Anlagevermdgens,
die unter den jeweiligen gesetzlichen Voraussetzungen noch im Anschaffungsjahr ganz oder bis
auf einen Restwert abgeschrieben werden dirfen (Urteile BGer 2C_814/2016 vom 26.10.2017 E.
4.1; 2C_1155/2014 1.2.2016 E. 3.4.2.). Die kantonalrechtlichen Sofortabschreibungen werden
auch bundessteuerrechtlich anerkannt, wenn sie tiber langere Zeit betrachtet zum gleichen Ergeb-
nis fuhren (Merkblatt ESTV A/1995, Abschreibungen auf dem Anlagevermdgen geschaftlicher Be-
triebe, Ziff. 4; Reich/Zliger/Betschart, Kommentar DBG, Art. 28 N 32).

Das bedeutet allerdings nicht, dass Sofortabschreibungen in diesen Fallen ohne weiteres zuiassig
sind; Grundvoraussetzung flr Abschreibungen ist, dass sie geschéftsméssig begriindet sind. Das
gilt auch fur Sofortabschreibungen: Auch diese kénnen aufgerechnet werden, wenn sie geschéfts-
massig nicht begriindet sind (vgl. Urteile BGer 2C_886/2018 vom 24.10.2018; 2C_1155/2014 vom
1.2.2016 E. 4).

Subventionsrechtlich im Allgemeinen
Das Subventionsrecht enthélt eine besondere Bestimmung ber Abschreibungen:
§ 14 Abs. 3 Staatsbeitragsgesetz:

Bei Staatsbeitragen an Defizite gilt fur die Ermittlung des massgebenden Geschéftsergeb-
nisses folgendes

a. Abschreibungen werden nur im gesetzlich vorgeschriebenen oder branchentblichen
Ausmass bericksichtigt.

b. Abschreibungen auf Investitionen werden nicht berlicksichtigt, soweit diese mit nicht
rickzahlbaren Beitragen finanziert worden sind.

Auch Art. 14 des eidg. SuG:

' Anrechenbar sind nur Aufwendungen, die tatséchlich entstanden und fiir die zweckmas-
sige Erfullung der Aufgabe unbedingt erforderlich sind.

2 Kapitalzinsen bei Bauwerken sind nicht anrechenbar.

3 Bei Finanzhilfen und Abgeltungen an Defizite gilt fir die Ermittiung des massgebenden
Geschéftsergebnisses folgendes:

a. Abschreibungen werden nur im brancheniblichen Ausmass beracksichtigt;

b. Abschreibungen auf Investitionen werden nicht berlicksichtigt, soweit sie mit nichtrick-
zahlbaren Finanzhiifen und Abgeltungen mitfinanziert worden sind.

Sofortabschreibungen sind zwar unter bestimmten Voraussetzungen zuldssig, sie sind aber nicht
gesetzlich vorgeschrieben und soweit dem Gutachter bekannt ist, auch nicht ohne weiteres bran-
chenliblich. Sie sind somit subventionsrechtlich an sich unzuldssig.

Allerdings gelten diese Bestimmungen fur die Ausrichtung der Subventionen. Die bGB ist eine aty-
pische Konstruktion, auf welche jedenfalls nicht direkt die Art. 14 SuG und § 14 Staatsbeitragsge-

setz anwendbar sind. Immerhin machen diese Bestimmungen deutlich, dass Abschreibungen sub-
ventionsrechtlich nicht ohne weiteres beriicksichtigt werden.

Hartefallrechtlich

Fir Unternehmen mit einem Jahresumsatz iiber 5 Millionen Franken verweist die anwendbare
bundesrechtliche Regelung auf die Art. 58-67 DBG. Das DBG kennt im Grunde keine Sofortab-
schreibungen. Einzig aus verfahrensékonomischen Griinden und um Divergenzen zwischen der
Bundessteuer- und der Staatssteuerveranlagung zu vermeiden, wird in denjenigen Kantonen, die
Sofortabschreibungen kennen, diese auch fur die Bundessteuer akzeptiert. Das bedeutet aber
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nicht, dass diese auch hértefallrechtlich zu akzeptieren waren. Zudem ergébe sich dadurch auch
eine rechtsungleiche Behandlung zwischen den Unternehmen in verschiedenen Kantonen.

Fir die Unternehmen mit einem Jahresumsatz bis zu finf Millionen Franken verweist die anwend-
bare kantonale Regelung auf die § 71-80 StG, welche nach der Praxis der Luzerner Steuerverwal-
tung in bestimmten Fallen Sofortabschreibungen zulassen.

Allerdings kann es angesichts des Gesetzeszwecks Grinde dafir geben, dass die Steuerveranla-
gung bzw. eine steuerlich anerkannte Abschreibung nicht ohne weiteres massgebend sind.

Wie dargelegt, ist die Sofortabschreibung grundsatzlich im Widerspruch zum Periodizitatsprinzip.
Sie kann nur soweit zugelassen werden, als sie auf langere Sicht gesehen zum gleichen Ergebnis
fuhrt. Soweit dies nicht der Fall ist, sind Sofortabschreibungen probiematisch. Denn es kann nicht
im Belieben des Steuerpflichtigen stehen, seine Gewinne zwecks Steueroptimierung so Uber die
Jahre zu verteilen, wie es ihm beliebt. Allerdings kann das Steuerrecht relativ grosszigig sein bei
der Zulassung von Sofortabschreibungen, denn was im jeweiligen Steuerjahr nicht zur Abschrei-
bung zugelassen wird, kdnnte in den Folgejahren abgeschrieben werden, so dass es grundsétzlich
steuerneutral ist, in welchem Jahr eine Abschreibung vorgenommen wird. Nur in besonderen
Konstellationen kommt es auf die zeitliche Dimension an, so z.B. im Zusarnmenhang mit der perio-
denubergreifenden Verjustverrechnung.

Diese Uberlegung, die im Steuerrecht eine Durchbrechung des gesetzlichen Periodizitatsprinzips
rechtfertigt, kommt nun allerdings bei der hartefallrechtlichen bGB nicht zum Tragen. Denn diese
stellt nur auf das Ergebnis eines einzelnen Jahres ab, indem sie nur fir das Jahr der Ausrichtung
der Beitrage gilt. Wird ein Gewinn periodenfremd in ein spéteres Jahr verschoben, so kann dieser
— anders als grundsatziich im Steuerrecht — nie mehr mit der bGB erfasst werden.

Anders als im Steuerrecht flhrt bei der bGB die Sofortabschreibung nicht nur in besonderen Fal-
len, sondern systematisch zu einer Verfalschung des periodengerecht bemessenen Gewinns und
damit zu einer unzuldssigen (vorne Frage 6) Umgehung der bGB. Mit Hinblick auf diese besondere
hértefallrechtliche Konstellation ist es im Grundsatz gerechtfertigt, von der steuerlichen Betrach-
tung abzuweichen (vorne A.5) und Sofortabschreibungen fur die Zwecke der bGB in normale Ab-
schreibungen umzurechnen.

Das ergibt sich auch aus dem Grundsatz der Rechtsgleichheit: Auch wenn Sofortabschreibungen
steuerlich anerkannt werden, so bedeutet das nicht, dass alle Unternehmen sie handhaben. Es
wird auch im Kanton Luzern Unternehmen geben, welche normale Abschreibungen tatigen auch in
Konstellationen, in denen Sofortabschreibungen steuerlich anerkannt wiirden. Steuerlich macht
das wie gesehen grundsétzlich keinen Unterschied, weil auf tdngere Sicht die gleiche Steuerbelas-
tung resultiert. Hartefallrechtlich wiirden jedoch, wenn die Sofortabschreibungen anerkannt wiir-
den, Unternehmen, die sich in gleicher Situation befinden, unterschiedlich behandelt, je nachdem
welche Abschreibungsmethode sie gewahlt haben.

Fir die Handhabung dieses Grundsatzes kann ein weiterer Gesichtspunkt von Bedeutung sein:
Fur die Rechnungslegung gilt der Grundsatz der Stetigkeit, wonach bei der Darstellung und Bewer-
tung stets die gleichen Massstébe zu verwenden sind (Art. 958 Abs. 1 Ziff. 6 OR; Urteil BGer
4C.266/2005 vom 10.2.2006 E. 3.4). Das gilt auch fir die Planmé&ssigkeit der Abschreibungen (Ur-
teil BGer 2A.549/2005 vom 16.6.2006 E. 4.2). Der Grundsatz der Planmdssigkeit und Stetigkeit der
Bewertung gebietet, dass die einmal gewahlte Abschreibungsmethode grundsétzlich fur die ganze
Nutzungsdauer beibehalten wird (Urteil BGer 2C_330/2017 vom 16.7.2018 E. 2.8; Reich/Z{-
ger/Betschart, Kommentar DBG, Art. 28 N 24; Guler/Manz, Kommentar DBG, Art. 62 N 10). Verlet-
zung dieses Grundsatzes kann zu einer Bilanzberichtigung fiihren (vgl. auch Urteil BGer
2C_1155/2014 vom 1.2.2016 E. 4.3.6). Stetigkeit ist auch in anderen Bereichen, in denen auf die
buchhalterischen Abschreibungen abgesteilt wird, unerldsslich, um aussagekraftige Vergleichszah-
len zu erhalten (vgl. z.B. Urteil BGer 2C_297/2019 vom 28.5.2020 E. 5 bzgl. Art. 7 Abs. 5
StromVV).

Der Grundsatz der Stetigkeit ist auch massgebend zur Uberprilfung der Gewinnberechnung im
Rahmen der bedingten Gewinnbeteiligung: Buchungen, die in FortfOhrung einer bestehenden
Rechnungslegungspraxis vorgenommen werden, sind zu akzeptieren, auch wenn sie zur Bildung
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stiller Reserven bzw. zu einer Reduktion des ausgewiesenen Gewinns fihren; werden solche Bu-
chungen aber im Jahre 2021 zum ersten Mal und in Abweichung von einer bisherigen Verbu-
chungspraxis vorgenommen, kann dies als unzuldassige Gewinnschmalerung und damit als Geset-
zesumgehung qualifiziert werden (ebenso Christoph Brunner, Expert Info, KMU-Praxisinformation
3/2022 S. 3)

Praktisch scheint folgendes Vorgehen sinnvoll: Grundsétziich kdnnen Sofortabschreibungen in nor-
male Abschreibungen umgerechnet werden. Wenn das betroffene Unternehmen geltend machen
will, dass seine Sofortabschreibungen einer mehrjahrig getibten stetigen Praxis entsprechen, muss
es dies im Einspracheverfahren geltend machen und substantiiert belegen. Wenn das Unterneh-
men nachweisen kann, dass es in stdndiger Praxis gewisse Anschaffungen sofort abschreibt, und
dies auch in den massgeblichen Vergleichsjahren so gehandhabt hat, ist dies dies auch hértefall-
rechtlich anzuerkennen.

Antwort: Die Aufrechnung von steuerlich zugelassenen Sofortabschreibungen ist grundsaétzlich
gerechtfertigt (sofern es sich nicht um ausserordentliche Abschreibungen handelt, die fir das be-
treffende Jahr geschéaftsmaéssig begriundet sind). Die Sofortabschreibungen sind jedoch anzuer-
kennen, wenn das Unternehmen nachweisen kann, dass sie im Rahmen dessen liegen, was es in
standiger Praxis Gbt.
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Frage 4

Ist es richtig, diese Korrektur nur fiir das entsprechende Jahr, fiir welches das betroffene Unterneh-
men Hértefallgelder empfangen hat (2020 und/oder 2021) vorzunehmen? ist es ausserdem kor-
rekt, Sofort-/Direktabschreibungen anderer Jahre unberticksichtigt zu lassen und dort keine Kor-
rekturen vorzunehmen, obwohl bei einer konsequenten Nichtberticksichtigung von Sofort-/Direk-
tabschreibungen ordentliche Abschreibungen (iber mehrere Jahre verbucht worden wéren?

Wie in Frage 3 dargelegt, ist es grundsatzlich richtig, fur die Zwecke der bGB Sofortabschreibun-
gen aufzurechnen und in normale Abschreibungen umzurechnen.

Die Aufrechnung der Sofortabschreibungen in Abweichung von der steuerrechtlichen Behandlung
erfolgt spezifisch zum Zwecke der bGB. Es ist eine hértefallrechtliche Korrektur einer steuerlich an-
erkannten Abschreibung, die dazu fuhrt, dass der hartefallrechtliche Gewinn im Jahre 2021 héher
ist als der steuerrechtliche.

Diese Aufrechnung darf aber keine pdnale Zielsetzung haben. Die Rechtsfolge einer Gesetzesum-
gehung besteht in der Sachverhaltsfiktion, indem eine Rechtsgestaltung zugrunde gelegt wird, die
nicht missbrauchlich ist (verne zu Frage 6). Es geht nicht darum, das Unternehmen zu bestrafen
daflr, dass es eine steuerrechtiich anerkannte Praxis gehandhabt hat, sondern darum, dass es
gleich gestellt wird, wie wenn es ordentliche Abschreibungen getétigt hatte.

Konsequenterweise miissten deshalb auch fur die friheren Jahre Sofortabschreibungen aufge-
rechnet und im Jahre 2021 die ordentlichen Abschreibungen auf den kalkulatorisch noch vorhan-
denen Restwerten zugelassen werden. Denn andernfalls wiirden die Unternehmen, welche (steu-
erlich zuldssigerweise) in friiheren Jahren Sofortabschreibungen vorgenommen haben, hértefall-
rechtlich schlechter behandelt als Unternehmen, welche immer normal abgeschrieben haben.

Dies ist allerdings vermutlich in der praktischen Handhabung nicht ganz einfach, weil wéhrend
mehreren Jahren zuriick entsprechende Korrekturen erfolgen miissten. Es kann daher von den
Behdrden nicht verlangt werden, dass sie diese Korrekturen von Amtes wegen durchflhren. Viel-
mehr kann von den betroffenen Unternehmen verlangt werden, dass sie, wenn sie eine solche
Korrektur anstreben, im Rahmen der Einsprache detallliert und substantiiert die entsprechenden
Berechnungen vorlegen.

Antwort:

Werden Sofortabschreibungen fiir das Jahr 2021 aufgerechnet, missten an sich auch Sofortab-
schreibungen fritherer Jahre korrigiert werden, um diejenigen Unternehmen, welche sofort abge-
schrieben haben, gleich zu stellen wie diejenigen, welche normal abschreiben. Eine solche Korrek-
tur muss jedoch nicht von Amtes wegen erfolgen, sondern die Unternehmen, weiche eine solche
Korrektur beantragen, haben die entsprechenden Berechnungen vorzulegen und nachzuweisen.
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Frage 5

Ist es zuldssig, dass der Kanton Luzern aussergewGhniiche Buchungen (im Vergleich zu den Refe-
renzjahren 2018/19) zur Verhinderung von Uberentschadigungen ex post korrigiert? Wenn ja, auf
welchen Grundlagen? Wenn nein, aufgrund weicher Uberlegungen?

Allgemeines

Gemass der «Externen Anleitung zur bedingten Gewinnbeteiligung» der rawi sollen die Steuerab-
schlisse 2020 und 2021 auf auffallige, aussergewdhnliche Positionen in Bezug auf Lohnaufwand,
Warendrittel, Rickstellungen etc. gepriift werden, um zu verhindern, dass ein Unternehmen mit
betriebsfremden Aufwanden den Verlust vergréssert oder den Gewinn verkleinert. Die Positionen
sollen korrigiert werden, wenn sie (1) nicht geschaftsméassig begrindet sind und (2) sich nicht im
Rahmen der Vorjahre bewegen.

Gemass der dem Gutachter zur Verfigung gestellten Dokumentation geht es dabei beispielsweise
um folgende Buchungen:

+ Kundengeschenke, die deutlich héher sind als in den Vorjahren 2018/19

s Arbeitgeberbeitragsreserve, nachdem in den Vorjahren 2018/19 keine solchen gebildet
wurden

e Zusatzliche Salare {Neubeschiftigung Ehefrau)
e« Beibehaltung transitorischer Buchungen.

Gemass Erlduterungen seitens des Kantons geht es dabei um Fille, bei denen der entsprechende
Aufwand steuerlich anerkannt wurde; es stellt sich aber die Frage, ob trotzdem hartefalirechtiich
eine Korrektur erfolgen kann, wenn eine Verbuchung spezifisch im Hinblick auf eine Reduktion der
bedingten Gewinnbeteiligung im entsprechenden Jahr erfolgte.

Die Antwort ergibt sich sinngemass aus vorne A.5 sowie aus den vorangehenden Antworten auf
die Fragen 6, 3 und 4:

Die bGB stellt grundsétzlich auf das Steuerrecht ab. Das Steuerrecht kennt selber Korrekturnor-
men, welche zu einer Korrektur der vom Steuerpflichtigen vorgenommenen Buchungen fUhren,
selbst wenn diese Buchungen handelsrechtlich korrekt sind. Dazu gehéren namentlich die Aufrech-
nungen fir geschaftsmassig nicht begrindeten Aufwand. Dies ergibt sich aus Art. 58 Abs. 1 lit. b
DBG, auf welchen Art. 12 Abs. 1 septies Covid-19-G verweist.

Zum geschéftsmassig nicht begrindeten Aufwand gehért namentlich die verdeckte Gewinnaus-
schittung, d.h. jede Zuwendung des Unternehmens an Inhaber oder nahe stehende Personen, de-
nen keine oder keine gentgende Gegenleistung des Anteilsinhabers gegenibersteht und die ei-
nem an der Gesellschaft nicht beteiligten Dritten nicht oder nur in wesentlich geringerem Umfang
erbracht worden wére, was mit einem Drittvergleich zu ergriinden ist (BGE 140 11 88 E. 4.1; 138 1l
57 E. 2.2).

In solchen Féllen werden diese Aufwendungen bereits fir den steuerlich massgebenden Gewinn
nicht beriicksichtigt und in der Folge auch hartefallrechtlich nicht.

Die Besonderheiten des Hartefallrechts kénnen aber dazu flhren, dass fir die Berechnung der
bGB gewisse Aufwande aufgerechnet werden kénnen, auch wenn sie steuerlich anerkannt werden
(vorne A.5).

Denn es liegt eine Gesetzesumgehung vor (Frage 6), wenn Buchungen vorgenommen werden, die
formal legal sind, aber ungewdhnlich sind und den einzigen Zweck verfolgen, den ausgewiesenen
Gewinn zu verringern, um keine bGB leisten zu missen, und die dazu fihren, dass effektiv eine
Reduktion der bGB resultiert, wenn sie akzeptiert wiirde. Rechtsgrundlage dafir sind Art. 2 ZGB
und Art. 5 Abs. 3 BV.

54



Angesichts der Besonderheiten der bGB kann eine Umgehung auch angenommen werden, wenn
steuerlich nicht von einer Umgehung zu sprechen wére, namlich dann, wenn die Vorgehensweise
insgesamt, auf lAngere Sicht betrachtet, nicht zu einer Verfalschung der Steuerbelastung fluhrt,
aber trotzdem die Berechnungsbasis der bGB verfalscht. Das ist namentlich der Fall, wenn Ge-
winne in eine andere Steuerperioden verschoben werden, obwohl sie eigentlich im Jahre 2021 an-
gefallen wéren (Frage 3).

Es kann aber auch in anderen Konstellationen der Fall sein, wenn eine bestimmte Vorgehensweise
steuerlich irrelevant ist und daher akzeptiert wird, aber dennoch héartefallrechtlich die Berechnungs-
basis schmélert.

Die beiden Kriterien geméss der Externen Anleitung sind demnach wie folgt zu beurteilen:

e Kriterium 1: Der Aufwand muss geschaftsmassig begriindet sein. Das entspricht der steuer-
lichen Betrachtung: Ein Aufwand, der geschéaftsmassig nicht begriindet ist, ist steuerlich
aufzurechnen (Art. 58 Abs. 1 lit. d DBG, der gemass Art. 18 Abs. 3 DBG auch flir selbstan-
dig Erwerbende natirliche Personen gilt, die eine ordnungsgemasse Buchhaltung fuhren).
Nachdem das Hartefalirecht ausdriicklich auf den steuerlich massgebenden Gewinn ver-
weist, kann hartefallrechtlich nicht prinzipiell ein abweichender Begriff der geschaftsmassi-
gen Begrlndetheit angenommen werden, doch ist Im Ergebnis eine unterschiediiche Quali-
fikation zuldssig, wenn dies spezifisch durch einen Unterschied zwischen steuerlichen und
hartefalirechtlichen Regeln bedingt ist.

+ Kiriterium 2: Die Position bewegt sich nicht im Rahmen der Vorjahre. Dies ist nicht zwingend
fur die Annahme eines geschaftsmassig nicht begrtindeten Aufwands. Auch ein Aufwand,
der sich im Rahmen der Vorjahre bewegt, kann unbeachtlich bleiben, wenn die geschéfts-
méssige Begrindung inzwischen entfallen ist. Umgekehrt kann auch ein Aufwand, der den
Rahmen der Vorjahre Ubersteigt, geschaftsméssig begriindet sein. Es wére also nicht rich-
tig, das Kriterium (2) als zwingendes, kumulativ zu (1) erforderliches Kriterium zu betrach-
ten. Immerhin ist aber der Grundsatz der Stetigkeit zu beachten (vgl. vorne zu Frage 3), der
nicht nur fir Abschreibungen gilt, sondern generell fir die ganze Buchfiihrung. Der Um-
stand, dass ein Aufwand den Rahmen der Vorjahre (signifikant) Gbersteigt, kann ein Indiz
dafiir sein, dass er geschaftsmassig nicht begriindet ist. Zumindest ist es ein Aufgreifkrite-
rium, um die Position naher zu betrachten.

Prozessual kénnen die Grundsétze des Steuerrechts ibernommen werden: Bei geldwerten Leis-
tungen ist es grundsétzlich an der Steuerbehdrde, den Nachweis zu erbringen, dass einer Leistung
der Gesellschaft keine oder keine angemessene Gegenleistung gegenibersteht. Gelingt ihr dies
nicht, so tragt sie die Folgen der Beweislosigkeit (Urteil BGer 2C 76/2009 vom 23.7.2009 E. 2.2, in:
StR 64/2009 S. 834 mit Hinweis). Hat hingegen die Steuerbehdérde ein solches Missverhéltnis zwi-
schen Leistung und Gegenleistung dargetan, so ist es Sache der steuerpflichtigen Gesellschaft,
die damit begrindete Vermutung zu entkraften und die geschaftsmassige Begriindetheit des Auf-
wandspostens zu beweisen. Gelingt ihr dies nicht, tragt sie die Folgen der Beweislosigkeit (Urteile
BGer 2C_16/2015 vom 6.8.2015 E. 2.5.5; 2C_894/2020 vom 27.1.2022 E. 5.2).

Aussergewdhnliche zusitzliche Salédre, z.B. Neubeschiftigung der Ehefrau

Auch hier gelten die gleichen Grundsatze: Saldre sind grundsatzlich geschaftsméssig begrindeter
Aufwand und es liegt im geschéftlichen Ermessen des Unternehmens, wieviel Personal es einstellt
und wie hohe Lohne es aushezahlt.

Hingegen liegt eine verdeckte Gewinnausschittung vor, wenn eine juristische Person ihrem wirt-
schaftlichen Eigentimer oder einer nahestehenden Person einen exzessiven Lehn bezahlt, der ei-
nem unabhéngigen Dritten fir die gleiche Leistung unter den gleichen Umstanden nicht vergitet
wiirde (Urteile BGer 2C_660/2014 vom 6.7.2015 E. 6.1; 2C_1082/2012 vom 25.10.2013 E. 4.1;
2C_30/2010 vom 19.5.2010 E. 2.2). Allerdings muss im Einzelfall dargelegt werden, dass und in-
wiefern dem geleisteten Salar keine drittvergleichskonforme Leistung gegenlbersteht (Urteil BGer
2C_51+52/2016 vom 10.8.2016 E. 3.1.3}.
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Eine Steuerumgehung liegt insbesondere vor, wenn z.B. der Ehegatte oder eine andere naheste-

hende Person bloss fiktiv beschaftigt wird, ihr aber Salare ausbezahlt werden, die gewinnreduzie-

rend verbucht werden (vgl. z.B. im Zusammenhang mit dem vereinfachten Abrechnungsverfahren
Urteil BGer 2C_333/2020 vom 25.11.2020). Lohnzahlungen an nahestehende Personen sind denn
auch haufige Anwendungsbeispiele fiir eine verdeckte Gewinnausschiittung.

Bei juristischen Personen muss bereits steuerlich eine Aufrechnung geschaftsmaéssig nicht begriin-
deter Saldre erfolgen, denn aufgrund der gesetzlich gewollten wirtschaftlichen Doppelbelastung
des ausgeschitteten Gewinns (als verdeckte Gewinnausschiittung bei der juristischen Person, als
geldwerte Leistung fir den Anteilsinhaber oder die nahe stehende Person) ist es fiir die steuerliche
Belastung von Bedeutung, ob der geltend gemachte Lohnaufwand geschiftsmassig begriindet ist.
Unter diesen Umsténden besteht kaum Spielraum, hartefallrechtlich einen anderen Massstab an-
zulegen und einen steuerlich anerkannten Lohnaufwand nicht anzuerkennen.

Bei Einzelunternehmern, die einem Ehegatten einen geschéftsméssig nicht begriindeten Lohn be-
zahlen, mag die steuerliche Betrachtung in der Praxis grosszigiger sein, weil das Einkommen ja
dann anstatt beim Unternehmer beim Ehegatten besteuert wird, was steuerlich zum gleichen Er-
gebnis fihrt, solange die gemeinsame Ehegattenbesteuerung gilt. Es bestehen daher steuerrecht-
lich kaum Anreize, in einer solchen Situation geschaftsmassig nicht begriindete Léhne zu bezah-
len. Hingegen weicht in dieser Beziehung das Hartefalirecht vom Steuerrecht ab, weil es nur die
Gewinne des Unternehmens, aber nicht den Lohn des Ehegatten des Unternehmers erfasst. In
solchen Fallen kann deshalb hartefallrechtlich eine Umgehung vorliegen (Frage 6), auch wenn der
Lohn steuerlich anerkannt wurde.

Vorausgesetzt ist aber, dass der Ehegatte wirklich ohne geschiaftsmassige Begriindung einen Lohn
bezog, was im Einzelfall abzuklaren ist. Ein Vorjahresvergleich geniigt fiir sich allein als Nachweis
einer verdeckten Gewinnausschittung nicht, kann allerdings dafir ein Anzeichen sein: Wenn aus-
gerechnet in einem wirtschaftlich schwierigen Jahr neues Personal eingestellt und diesem ein ho-
hes Salér ausbezahlt wird, liegt der Verdacht nahe, dass hier kiinstlich der Gewinn des Unterneh-
mens reduziert werden sollte. Es ist dann Sache des Unternehmens, die geschéftsmassige Be-
grindung dieser Lohnzahlung darzulegen. Es kann aber durchaus sein, dass aufgrund der Ge-
schaftsentwicklung und der persénlichen Verhéltnisse ein vernlnftiger wirtschaftlicher Grund fur
die Anstellung des Ehegatten bestand.

Kundengeschenke

Kundengeschenke sind grundsétzlich geschaftsmassig begrindet, sofern sie einen Zusammen-
hang mit der geschéftlichen Tétigkeit haben (Kundenbindung, Werbung). Sie kénnen jedoch unzu-
I&ssig sein, wenn sie offensichtlich tbersetzt sind und keinen verninftigen Zusammenhang mit der
geschéttlichen Tatigkeit haben.

Wenn eine Unternehmung, die bereits mit finanzielien Schwierigkeiten zu kdmpfen hat, Kundenge-
schenke ausrichtet, die in keinem verniinftigen Verhaltnis zum Zweck der Kundenbindung stehen
und die wirtschaftliche Lage der Unternehmung weiter verschlimmern, kann dies sogar strafrecht-
lich relevant sein (Misswirtschaft, Art. 165 StGB; vgl. Urteil BGer 6B_883/2010 vom 27.4.2011).
Umso mehr sind solche Aufwendungen auch steuerrechtlich als geschaftsmassig nicht begriindet
aufzurechnen.

Auch hier kann ein Vorjahresvergleich Anhaltspunkte geben. Wenn ein Unternehmen, das in den
Vorjahren keinen Aufwand fir Kundengeschenke verbucht hat, in den massgeblichen Jahren
2021/2022 plotziich erhebliche Aufwendungen fur Kundengeschenke geltend macht, liegt der Ver-
dacht nahe, dass hier kiinstlich der Gewinn reduziert werden sollte, um die bGB zu vermeiden.

Allerdings sehe ich in dieser Beziehung kaum hartefallrechtliche Unterschiede zur steuerlichen Be-
trachtung. Eine Abweichung gegeniiber einer steuerlich akzeptierten Vorgehensweise scheine mir
daher qualifiziert rechtfertigungsbedurtftig.
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Arbeitgeberbeitragsreserve

In der Externen Anleitung des rawi zur bedingten Gewinnbeteiligung vom 11.2.2021 wird ausge-
fahrt:

«5.2 Arbeitgeber-Beitragsreserven Arbeitgeber kdnnen innerhalb ihrer Vorsorgeeinrichtung
eine Beitragsreserve fir kommende Jahre bilden. Dazu dirfen die Zahlungen als steuerbe-
gunstigter Aufwand verbucht werden. Zahlungen in die Arbeitgeber-Beitragsreserven sind
im Rahmen der bedingten Gewinnbeteiligung zuldssig, sofern sie sich im Rahmen der Zah-
lungen befinden, welche in den Vorjahren erfolgt sind. Wenn ein unterstitztes Unterneh-
men in den letzten Jahren nie Arbeitgeber-Reserven gebildet hat und dies nun in den Jah-
ren 2020/2021 tut, wird der dadurch zusétzlich verbuchte Aufwand im Rahmen der beding-
ten Gewinnbeteiligung korrigiert.»

Arbeitgeberbeitragsreserven sind in Art. 331 Abs. 3 OR («der Arbeitgeber ... erbringt seine Bei-
trage aus eigenen Mitteln oder aus Beitragsreserven der Vorsorgeeinrichtung, die von ihm vorgén-
gig hierfur geaufnet worden und gesondert ausgewiesen sind») ausdricklich vorgesehen. Mit der
Bildung von Arbeitgeberbeitragsreserven kann der Arbeitgeber mit Ricksicht auf Schwankungen
des Geschaftsgangs die von ihm geschuldeten Beitrage an die Vorsorgeeinrichtungen auf Vorrat
leisten, die zu gegebener Zeit zur Erfillung der reglementarischen Verpflichtungen eingesetzt wer-
den konnen (vgl. BGE 146 Il 73 E. 4.1; 13111 514 E. 6.4.2; 128 || 24 E. 3c; Urteil BGer
2A.605/2004 vom 26.4.2005, E. 2.2).

Einlagen in die Arbeitgeberbeitragsreserven gelten bei den direkten Steuern des Bundes, der Kan-
tone und Gemeinden als Geschéftsaufwand (Art. 81 Abs. 1 BVG), sofern sie der Vorsorgeeinrich-
tung unwiderruflich Gberwiesen werden (Oesterhelt/Muhlemann/Bertschinger, Kommentar DBG,
Art. 58 N 33).

Buchfihrungsrechtlich sind die Einlagen in die Arbeitgeberbeitragsreserven grundsétzlich als Auf-
wand zu buchen; sie fihren damit zur Bildung von stillen Reserven, indem sie die spateren Bei-
tragszahlungsverpflichtungen reduzieren (Peter Lang, Arbeitgeberbeitragsreserven, Praxis und
Gesetzgebung unter besonderer Berlicksichtigung der Covid-19-Regulierung, SteuerRevue 2021
531 ff.).

Sie dienen damit der Deckung kiinftig geschuldeter Arbeitgeberbeitrdge und widersprechen an sich
dem Periodizitatsprinzip, indem sie den Gewinn des laufenden Jahres reduzieren bzw. in kinftige
Jahre verschieben. Diese Durchbrechung des Periodizitétsprinzips ist indessen durch Art. 81 Abs.
1 BVG steuerlich gerechtfertigt und darf daher durch die Steuerbehérden auch nicht korrigiert wer-
den darf (Lang, a.a.0., S. 535 f.). Allerdings steht auch dies unter dem Vorbehalt der Gesetzesum-
gehung: Die Zuwendungen in die Arbeitgeberbeitragsreserven durfen nur insoweit erfolgen, als sie
in absehbarer Zeit tatsachlich fur die berufliche Vorsorge verwendet werden kénnen; sie dirfen
aber nicht im Ergebnis bloss eine periodentberschreitende Gewinnverschiebung bezwecken
(Lang, a.a.0., S. 536). In der Regel werden ordentliche Arbeitgeberbeitragsreserven noch als an-
gemessen erachtet, wenn sie das Funffache der jahrlichen Arbeitgeberbeitrage nicht Gbersteigen
(Lang, a.a.0. 8. 536; vgl. auch Art. 44a Abs. 3 BVV 2)

Es verhalt sich mit den Arbeitgeberbeitragsreserven analog wie mit den Sofortabschreibungen
(vorne Frage 3):

s Steuerlich betrachtet sind diese Gewinnverschiebungen grundsatziich neutrai, weil es keine
Rolle spielt, in welchem Jahr der Gewinn versteuert wird.

» Im Rahmen der bGB, welche auf den Gewinn in den betreffenden Jahren abstellt, ist hinge-
gen die intertemporale Gewinnverschiebung bedeutsam: Die Bildung von Arbeitgeberbei-
tragsreserven kann damit ein Instrument sein, um die gesetzlich vorgesehene bGB zu um-
gehen. In der Tat ist es wirtschaftlich gesehen aussergewthnlich, wenn ausgerechnet in
einer wirtschaftlich schwierigen Zeit Arbeitgeberbeitragsreserven gedufnet werden.

Zu beachten ist zudem, dass im Rahmen der Covid-19-Gesetzgebung fir die Jahre 2020 und 2021
die Méglichkeit geschaffen wurde, in Abweichung von der sonstigen Regelung auch die Arbeitneh-
merbeitrage aus der Arbeitgeberbeitragsreserve zu finanzieren (Art. 16 Covid-19-G in der bis
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31.12.2021 geitenden Fassung; Art. 1 der VO vom 25.3.2020 uber die Verwendung von Arbeitge-
berbeitragsreserven fur die Vergltung der Arbeitnehmerbeitrége an die berufliche Vorsorge im Zu-
sammenhang mit dem Coronavirus (COVID-19-Verordnung berufliche Vorsorge; AS 2020 1073).
Dies hat zum Zweck, in wirtschaftlich schwieriger Zeit die Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu entlas-
ten. Es ware umso aussergewdhnlicher, wenn dann sogar die Arbeitgeberbeitragsreserve weiter
geaufnet wirde.

Auch hier gilt der Grundsatz der Stetigkeit (vorne zu Frage 3). Ein Vergleich mit den Vorjahren ist
deshalb auch hier naheliegend. Werden ohne besondere Rechtfertigung im Jahre 2021 Arbeitge-
berbeitragsreserven gedufnet, nachdem dies in den Vorjahren nicht erfelgte, liegt die Annahme ei-
ner Umgehung nahe. Das Vorgehen des Kantons Luzern, im Rahmen der bGB Einzahlungen in
die Arbeitgeberbeitragsreserven nur insoweit anzuerkennen, als sie sich im Rahmen der Vorjahre
bewegen, ist rechtmassig.

Transitorische Buchungen

Fir die Berechnung der bGB korrigiert der Kanton Luzern transitorische Buchungen, welche in den
fur die bGB relevanten Jahren den Gewinn reduzieren, jedoch auch im Folgejahr in den Biichern
bestehen bleiben.

Transitorische Buchungen dienen dazu, Geschéaftsvorfalle periodengerecht dem richtigen Ge-
schaftsjahr zuzurechnen. Es wird z.B. ein Aufwand fir Warenlieferungen transitorisch passiviert,
auch wenn die entsprechende Lieferantenrechnung noch nicht eingetroffen ist.

Typischerweise betreffen transitorische Buchungen Geschaftsvorfille, die sich innerhalb von weni-
gen Monaten ausgleichen. Wenn transitorische Passiven wéhrend langerer Zeit in den Bachern
stehen bleiben, kann dies den Verdacht erwecken, dass hier in Wirklichkeit ein Gewinn nicht bloss
periodengerecht zugeordnet, sondern definitiv oder zumindest fur die hértefallrechtlich massge-
bende Periode zum Verschwinden gebracht werden soll. Es rechtfertigt sich daher, solche Buchun-
gen genauer anzuschauen.

Hingegen wére es unzuldssig, systematisch alie transitorischen Buchungen, die auch im Folgejahr
in den Blichern stehen bleiben, aufzurechnen. Massgebend muss sein, die Gewinne periodenge-
recht dem richtigen Jahr zuzurechnen. Es sind durchaus Félle denkbar, in denen ein Aufwand z.B.
dem Jahre 2020 zuzurechnen ist, aber auch im Jahre 2021 nach wie vor transitorisch verbucht
wird, weil z.B. die Forderungen noch nicht gestellt wurden.

Antwort:

Es ist zuldssig, aussergewohnliche Buchungen (im Vergleich zu den Referenzjahren 2018/19) zu
korrigieren, wenn diese Buchungen

» geschéftsmassig nicht begriindet sind, was sich nach steuerlichen Gesichtspunkten beur-
teilt (Art. 58 Abs. 1 lit. b DBG)

¢ oder eine Gesetzesumgehung darstellen (Art. 2 ZGB, Art. 5 Abs. 3 BV). Dass die Buchun-
gen von denjenigen der Vorjahre abweichen, kann dafir ein Indiz sein, reicht aber noch
nicht aus. Massgebend ist die Betrachtung im Einzelfall.

e Hartefallrechtlich kann eine Umgehung auch vorliegen in Féllen, in denen ein Vorgehen
steuerlich akzeptiert wird, weil es steuerlich keine Auswirkungen zeitigt, wohl aber hartefall-
rechtlich, wie namentlich bei einer periodenfremden Verschiebung von Gewinnen.
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Frage 7

Liesse sich argumentieren, dass eine Riickforderung bereits aufgrund einer Uberentschédigung
(d.h. die gewahrten Hartefallgelder haben die individuellen ungedeckten Fixkosten der entspre-
chenden Unternehmung (iberstiegen) erfolgen kann? Und dies selbst in einem Fall, wo gar kein
Gewinn im Sinne der bedingten Gewinnbeteiligung entstanden ist? (Dies aufgrund der unter-
schiedlichen Héhe der Gréssen «ungedeckte Fixkosten» und «Gewinn»)?

Prazisierung der Fragestellung

Nach Art. 12 Abs. 1bis Covid-19-Gesetz (in der Fassung vom 18. Dezember 2020} ist bei der Defi-
nition der Hartefalle auch «der Anteil an nicht gedeckten Fixkosten» zu «berticksichtigen». in der
Praxis wurden dafiir branchenweise pauschaie Fixkosten zugrunde gelegt. Im Einzelfall konnten
aber die realen Fixkosten tiefer liegen als diese Pauschalen, so dass u.U. Hartefallgelder bezahilt
wurden, welche die individuellen ungedeckten Fixkosten Gberstiegen.

Sofern dies dazu gefihrt hat, dass in den Jahren 2021 bzw. 2022 ein Gewinn erzielt wurde, kann
dieser Gewinn im Rahmen der bedingten Gewinnbeteiligung natiirlich bis zur Héhe der bezahlten
Beitrage zurlickverlangt werden.

Die Frage bezieht sich somit nur auf Situationen, in denen in den betreffenden Jahren (trotz den
allenfalls angebrachten Korrekturbuchungen, s. Fragen 4-6) kein Gewinn realisiert wurde, obwohl
die Hartefallgelder die ungedeckten Fixkosten Uberstiegen, oder jedenfalls ein kleinerer Gewinn als
die ungedeckien Fixkosten.

Das Gesetz ist insoweit klar, dass die bedingte Gewinnbeteiligung nur erhoben werden kann, so-
weit ein Gewinn realisiert wurde. Liegt in den betreffenden Jahren kein Gewinn vor, kann keine
bGB erfolgen, auch wenn die ungedeckten Fixkosten im konkreten Fall tiefer waren als ausbezah-
len Hartefallbeitrage.

Es liegt auch keine unzulassige Gewinnverwendung im Sinne von Art. 12 Abs. 1ter Covid-19-G
bzw. Art. 6 HFMV 20 oder Art. 3 HFMV 22 vor, so dass keine Rickforderung aufgrund von § 11
bzw. 13 der kant. Verordnung erfolgen kann.

Die Ruckforderung musste daher auf einer anderen Rechtsgrundlage erfolgen.

Wie dargelegt (vorne A.3), ist eine verfugungsweise zugesprochene Subvention rechtméssig, so-
lange keine Griinde fur den Widerruf der Subventionsverfiigung bestehen.

Nach Art. 30 Abs. 1 SuG bzw. § 27 Abs. 1 StBG kann eine Subventionsverfugung widerrufen wer-
den, wenn die Subvention in Verletzung von Rechtsvorschriften oder aufgrund eines unrichtigen
oder unvollstandigen Sachverhalis zu Unrecht gewahrt wurde.

Es fragt sich also, ob der blosse Umstand, dass die effektiven individueilen Fixkosten tiefer sind als
die ausbezahlten Hartefallbeitrage, bedeutet, dass diese in Verletzung von Rechtsvorschriften oder
aufgrund eines unrichtigen Sachverhalts ausbezahit worden sind.

Entwicklung der Rechtsgrundlagen in Bezug auf die Fixkosten
In der urspringlichen Fassung des Gesetzes und der HFMV 20 sind die Fixkosten nicht erwahnt.
Art. 12 Abs. 1 Satz 2 und 3 Covid-19-G lauteten:

«Ein Hartefall liegt vor, wenn der Jahresumsatz unter 60 Prozent des mehrjahrigen Durch-
schnitts liegt. Die gesamte Vermd&gens- und Kapitalsituation ist zu beriicksichtigen.»

Auf Verordnungsebene hat die HFMV 20 in der urspriinglichen Fassung nicht auf Fixkosten abge-
stellt. Das Unternehmen, welches Hartefallgelder beanspruchte, musste Angaben zum Zeitpunkt
der Griindung, zum Umsatz, zur Vermdgens- und Kapitalsituation und zum Umsatzriickgang ma-
chen (Art. 3-5 HFMV 20). Uber die Fixkosten wurden keine Angaben verlangt.
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Auch in § 6 Abs. 2 der kantonalen Verordnung vom 9. Dezember 2020 werden Angaben zu den
relevanten Umsatzzahlen und den Finanzbedarf verlangt, aber nicht Angaben zu den Fixkosten.

In den dem Gutachter zur Verfiigung gestellten Gesuchsformularen wurde denn auch zunachst nur
nach den Umsatzen gefragt, nicht nach Fixkosten.

Mit der Anderung des Gesetzes vom 18. Dezember 2020 wurde in Art. 12 ein neuer Absatz 1 bis
aufgenommen mit folgendem Wortlaut:

«Ein Hartefall nach Absatz 1 liegt vor, wenn der Jahresumsatz unter 60 Prozent des mehr-
jahrigen Durchschnitts liegt. Die gesamt Vermdgens- und Kapitalsituation ist zu beriicksich-
tigen sowie der Anteil an nicht gedeckten Fixkosten.»

Bei den Unternehmen mit einem Jahresumsatz von mehr als 5 Millionen sieht zudem Abs. 1 quin-
quies lit. b vor, dass sich der Beitrag «an den ungedeckten Kosten aus dem Umsatzrickgang zu
orientieren» hat.

Die Formulierung in Abs. 1 bis geht auf einen Antrag im Nationairat zuriick. Die Uberlegung dahin-
ter war, dass das Abstellen auf die Umsatzeinbusse fur sich ailein nicht richtig ist, weil diese teil-
weise durch Aufwandminderungen kompensiert werden kann, dass hingegen die Fixkosten das
Problem sind, weil diese trotz reduziertem Umsatz anfallen. Gleichzeitig war aber auch klar, dass
die Fixkosten je nach Branchen und Betrieb sehr unterschiedlich sind und ihre Festsetzung kompli-
ziert ist (AB N 2020 2132 ff,, insbesondere Voten Schneeberger, Badran, Paganini, Grossen, BR
Maurer, Komm.sprecherin Friedli).

Der Standerat strich zunéchst diese Erganzung (AB 2020 S 1184). Der Kommissionssprecher
fuhrte dazu aus (AB 2020 S 1179, Bischof):

«An sich hat der Nationalrat recht, wenn er sagt, dass die Frage der Fixkosten in vielen Fal-
len eine wichtige Frage ist, wenn auch nicht in allen. Bei Unternehmungen, die schwerge-
wichtig Personalkosten haben oder andere Kosten, die nicht Fixkosten sind, ist sie nicht
entscheidend. Aber gerade bei vielen kieinen Firmen kann sie wichtig sein. ihre Kommis-
sion lehnt die nationalratliche Regelung trotzdem ab, weil diese ein Obligatorium einfilhren
mdchte, die Fixkosten zu priifen. Das wiirde bedeuten, dass in jedem einzelnen Antragsfall
die Kantone nicht nur das prifen miissten, was sie heute alle schon geplant und in ihrem
Programm drin haben, sondern in jedem Einzelfall auch die Fixkostenfrage. Das wére kom-
pliziert und wirde die Verfahren verlangern. Die Kantone haben aber nach der Regelung,
die der Bundesrat und auch |hre Kommission lhnen jetzt zu beschliessen beantragen, die
Kompetenz, die Fixkostenfrage zu prifen. Es ist einfach nicht obligatorisch. Es ist also im
Ermessen der Kantone, es dort, wo das notig ist, zu prifen.»

Der Nationalrat hielt daran fest (AB 2020 N 2404). Der Kommissionssprecher fihrte aus (AB 2020
N 2402, Regazzi):

« L'article 12 alinéa 1bis porte sur les éléments a prendre en considération en matiére de
mesures pour les cas de rigueur. Notre conseil a décidé de prendre en compte non seule-
ment la situation patrimoniale et la dotation en capital globales, mais aussi la part des codts
fixes non couverts. Le Conseil des Etats n'est pas d'accord avec l'ajout portant sur les
colts fixes. Votre commission a décidé, par 14 voix contre 11, de maintenir notre décision.
La part des codts fixes d'une entreprise influence fortement la maniére dont cette entre-
prise est frappée par la fermeture de son établissement. »

Und AB N 2020 N 2403, Friedli:

«Bei den Bestimmungen betreffend Hartefallmassnahmen beantragt lhnen Ihre Kommis-
sion in Artike! 12 Absatz 1bis mit 14 zu 11 Stimmen, an unserer nationalratlichen Version
festzuhalten. Es geht hier bei der Berechnung nicht nur um die Berlcksichtigung des Um-
satzes, sondern auch um die nicht gedeckten Fixkosten. Stédnderat und Bundesrat sind der
Meinung, die nationalratliche Ergénzung sei zu streichen, da sie in der Umsetzung zu kom-
pliziert sei. lhre Kommission stelit sich aber klar auf den Standpunkt, dass die Berlicksichti-
gung der nicht gedeckten Fixkosten sehr wichtig und in der Handhabung einfach ist. Dieser
Zusatz ist auch vor dem Hintergrund der Gesetzgebung in den Kantonen wichtig, damit
diese wissen, dass die nicht gedeckten Fixkosten einen wichtigen Aspekt darstellen.»
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Der Standerat schioss sich dem schliesslich an (AB 2020 S 1390 f.). Der Kommissionssprecher
fahrte dazu aus (Bischof):

«lhre Kommission beantragt Ihnen einstimmig, bei Absatz 1bis dem Nationalrat zu folgen.
Der Nationalrat hat gestern mit 140 zu 51 Stimmen, also ausserordentlich deutlich, an sei-
ner Version festgehalten. Es geht um die Frage, wie Fixkosten bei der Hartefallbemessung
berlicksichtigt werden missen. Unbestritten ist, dass die Fixkosten beriicksichtigt werden
mussen und dass die Fixkosten bei vielen Unternehmen der wichtigste Grund fir die Zutei-
lung von Hértefallentschadigungen sind. Wenn lhre Kommission jetzt nicht mehr an der
Streichung der generellen Klausel festhilt, so deshalb, weil es von der Auslegung her még-
lich ist, dass die Kantone keine generelle Fixkostenpriifung bei jedem einzelnen Gesuch
machen — sie haben sich auch in ihrem Verfahren nicht darauf eingestellt —, sondern dass
sie die Fixkosten einfach uberall dort beriicksichtigen, wo es Sinn macht. Diese Ermes-
sensfreiheit lasst die Formulierung des Nationalrates zu. lhrer Kommission ist bewusst,
dass, gemessen an der deutschen Regelung, die Fixkostenentschadigungen — dort werden
sie Fixkostenzuschiisse genannt — in der Regel der entscheidende Faktor fir die Bemes-
sung einer Hartefallentschadigung sind. Ich bitte Sie, dem Nationalrat zu folgen. Es gibt
keine anderslautenden Antrége.»

Und Bundesrat Maurer:

«Wir haben diese Formulierung mehrmals diskutiert. Zu deren Beurteilung lag uns anfangs
ein relativ breites Spektrum vor, das von einer genauen Uberpritfung bis zu einer detaillier-
ten Uberpriifung reichte. Wir sind heute so weit — wenn Sie den Text ansehen —, dass die
gesamte Vermégens- und Kapitalsituation berticksichtigt werden soll. In Anbetracht der Ge-
schwindigkeit, mit der die Gesuche zu behandeln sind, und deren hoher Anzahl geht es bei
der Beriicksichtigung der Fixkosten nur um eine summarische und pauschale Beurteilung.
Die Kantone werden nicht in der Lage sein, die Buchhaltungen im Detail auseinanderzu-
nehmen. Fur mich ist der Artikel sc zu verstehen, dass die Situation mittels einer summari-
schen Prifung und einer pauschalen Beurteilung angeschaut wird. Das wére unsere Inter-
pretation dieses Textes. In diesem Sinn sind wir mit ihm einverstanden.»

Nach wie vor ist also der Umsatzriickgang das hauptséchliche Kriterium fiir die Definition des Har-
tefalls, doch sind auch die ungedeckten Fixkosten zu berlcksichtigen.

Dementsprechend wurde mit der Anderung der HFMV 20 vom 18. Dezember 2020 ein neuer Art,
5a eingefiigt, wonach als Anforderung an die Unternehmen auch gilt:

«Das Unternehmen hat gegeniiber dem Kanton bestétigt, dass aus dem Umsatzriickgang
am Jahresende ein Anteil an ungedeckten Fixkosten resultiert, der seine Uberlebensfahig-
keit gefahrdet.»

Die Erlduterungen des EFD zu dieser Anderung fiihren dazu aus:
«Art. 5a Ungedeckte Fixkosten

Gemass geltendem Gesetz (Art. 12 Abs. 1) liegt ein Hartefali vor, wenn der Jahresumsatz
unter 60 Prozent des mehrjdhrigen Durchschnitts liegt. Zudem ist die gesamte Vermo-
gensund Kapitalsituation des Unternehmens zu bericksichtigen. Das Parlament hat diese
Anspruchsvoraussetzungen ergénzt (Art. 12 Abs. 1bis Covid-19-Gesetz): Bei der Beurtei-
lung, ob ein Hartefall vorliegt, ist auch der Anteil an nicht gedeckten Fixkosten eines Unter-
nehmens zu beriicksichtigen: Unternehmen, deren Kosten insbesondere aus Lohnkosten
bestehen, die durch Kurzarbeitsentschadigung und/oder Covid-Erwerbsersatzleistungen
bereits weitgehend abgedeckt werden, solien auch bei starkem Umsatzriickgang nicht als
Hartefall gelten. Das Unternehmen soll deshalb dem Kanton im Rahmen der Antragsstel-
lung beststigen, dass aus dem Umsatzrickgang am Jahresende ein Anteil an ungedeckten
Fixkosten resultiert, der seine Uberlebensfahigkeit gefahrdet.»

Mit der Anderung vom 13. Januar 2021 wurde Art. 5a wie folgt neu gefasst:

«Das Unternehmen hat gegentber dem Kanton bestétigt, dass aus dem Umsatzrickgang
erhebliche ungedeckte Fixkosten resultieren.»
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In den Erlauterungen des EFD zu dieser Anderung wird ausgefihrt:
«Art. 5a Ungedeckte Fixkosten

Das Parlament hat mit Anderung vom 18. Dezember 2020 Artike! 12 des Covid-19-Geset-
zes mit der Bestimmung ergénzt, dass bei der Beurteilung, ob ein Hartefall vorliegt, auch
der Anteil der nicht gedeckten Fixkosten beriicksichtigt werden muss. Die geltende Héarte-
fallverordnung nimmt diese Bestimmung auf, indem das Unternehmen gegenliber dem
Kanton bestatigen muss, dass aus dem Umsatzriickgang am Jahresende ein Anteil an un-
gedeckten Fixkosten resultiert, der seine Uberlebensfahigkeit gefahrdet. Diese Bestimmung
wurde von vielen Kantonen als schwierig umsetzbar kritisiert. Neu soll daher das Unterneh-
men nur noch bestatigen, dass aus dem Umsatzriickgang ein erheblicher Anteil an unge-
deckten Fixkosten resultiert. Damit wird der Zugang zu den Hartefallprogrammen der Kan-
tone weiter erleichtert.»

Gemadss dem ebenfalls neu aufgenommenen Art. 5b entfallt jedoch die Anspruchsvoraussetzung
gemass Art. 5a fir Unternehmen, die aufgrund von Massnahmen des Bundes oder der Kantone
ihren Betrieb zwischen dem 1. November 2020 und dem 30. Juni 2021 fur mindestens 40 Tage
schliessen mussen.

Im Rahmen der Gesetzesrevision vom Mérz 2021 wurde im Nationalrat ein Antrag gestellt fur ei-
nen neuen Absatz 3bis mit dem Wortlaut: «A-fonds-perdu-Beitrdge durfen in keinem Fall mehr als
die belegten ungedeckten Fixkosten betragen»; fir Unternehmen mit einem Umsatz von Uber 250
Millionen soliten die a-fonds-perdu-Beitrage maximal 30 % der ungedeckten Fixkosten betragen.
Begriindet wurde der Antrag damit, es sollten staatliche Uberentschadigungen verhindert werden
(AB N 2021 242 Antrag Markwalder). Der Nationalrat nahm diesen Antrag zun&chst an (AB N 2021
244). Das wiirde bedeuten, dass a-fonds-perdu-Beitrage, die die ungedeckten Fixkosten berstei-
gen, nicht geleistet werden dirfen, und ggfs. zuriickzufordern wéren (AB N 2021 421 Komm.spre-
cher Bendahan); der Standerat lehnte ihn jedoch ab (AB 2021 S 188). Der Nationalrat hielt daran
mit Stichentscheid des Prasidenten fest (AB N 2021 422). Der Standerat beharrte wieder auf Strei-
chung (AB S 2021 229). Schliesslich schloss sich der Nationalrat dem Standerat an und strich die
Bestimmung (AB N 2021 527). Zur Begriindung wurde vorgebracht, die Formulierung "in keinem
Fall" und der ausschliessliche Bezug auf die "ungedeckten Fixkosten" seien zu absoiut (AB N 2021
521, Grossen); die Bestimmung kompliziere die Vorlage und schaffe Unsicherheiten. Im Vollzug
kénne man damit nicht umgehen; das filhre zu Rechtshandeln (AB N 2021 523, BR Maurer).

Der Gesetzgeber hat somit ausdriicklich eine Regelung abgelehnt, wonach die Hartefallbeitrage
die ungedeckten Fixkcsten nicht Gbersteigen dirfen.

Mit der Anderung der HFMV 20 vom 31. Marz 2021 wurde Art. 5a beibehalten und Art. 5b dahinge-
hend neu gefasst, dass die Voraussetzung von Art. 5a nicht gilt fir Unternehmen, die aufgrund von
Massnahmen des Bundes oder der Kantone zur Einddmmung der Covid-19-Epidemie ihren Be-
trieb zwischen dem 1. November 2020 und dem 30. Juni 2021 fir insgesamt mindestens 40 Tage
schliessen missen, und einen durchschnittlichen Jahresumsatz der Jahre 2018 und 2019 bis

5 Millionen Franken haben (Art. 5b Abs. 1 lit. a HFMV 20) (sog. Typ-3-Unternehmen).

Erlduterungen des EFD zur Verordnung Giber Hartefallmassnahmen fir Unternehmen in Zusam-
menhang mit der Covid-19-Epidemie (COVID-19-Hértefallverordnung), S. 8.

«Art. 5a Ungedeckte Fixkosten

Gemiss Artikel 12 Absatz 1bis Covid-19-Gesetz ist bei der Beurteiiung, ob ein Hartefail vor-
liegt, auch der Anteil an nicht gedeckten Fixkosten eines Unternehmens zu berucksichti-
gen: Unternehmen, deren Kosten insbesondere aus Lohnkosten bestehen, die durch Kurz-
arbeitsentschidigung und/oder Covid-Erwerbsersatzleistungen bereits weitgehend abge-
deckt werden, sollen auch bei starkem Umsatzritickgang nicht als Hartefall gelten. Unter-
nehmen mit einem Jahresumsatz bis 5 Millionen Franken sollen deshalb dem Kanton im
Rahmen der Antragsstellung bestétigen, dass aus dem Umsatzriickgang am Jahresende
ein erheblicher Anteil an ungedeckten Fixkosten resultiert. Es genligt die Selbstdeklaration.
Bei Unternehmen mit einem Umsatz von mehr als 5 Millionen Franken bemisst sich die
Hartefallhilfe am Umsatzriickgang, der mit einer Fixkostenpauschale multipliziert wird (vgl.
Art. 8b).»
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Far die Unternehmen mit Jahresumsatz iiber 5 Millionen legte nun das Bundesrecht grundséaizlich
abschliessend die Berechnung der Hartefallbeitrage fest. Gemass Art. 8b berechnet sich der nicht
rickzahlbare Betrag, indem der Umsatzriickgang mit einem pauschalen Fixkostenanteil multipli-
ziert wird; dieser betragt je nach Branche 8, 15 oder 25 %.

Die Verordnung stellt also fur die Berechnung der Hartefallbeitrdge gerade nicht auf die individuel-
len Fixkosten ab, sondern auf Pauschalen.

Dementsprechend werden bei den einzufordernden Belegen gemass Art. 8f HFMV 20 ebenfalls
keine Angaben zu den ungedeckten Fixkosten verlangt.

Entsprechend der Anderung der bundesrechtlichen Regelung wurde auch die kantonale Verord-
nung am 20. April 2021 geéndert und dabei mit § 3a eine Regelung fir die Berechnung der Bei-

trage eingefihrt fir die Unternehmen mit einem Jahresumsatz bis zu 5 Millionen. Der Beitrag be-
rechnet sich:

e Fir behérdlich fur insgesamt mindestens 40 Tage geschlossene Betriebe: pauschaler
Fixkostenanteil berechnet auf die Dauer der behérdlichen Schliessung; der pauschale
Fixkostenanteil entspricht dabei dem fir die ungedeckten Fixkosten vom Regierungsrat
festgesetzten Prozentsatz der branchenweiten durchschnittlichen Fixkosten vom Jahres-
umsatz.

* Fir die Gbrigen Unternehmen gemass Art. 8b HFMV 20.

In den Formularen fur nicht behérdlich geschlossene Unternehmen mussten die Gesuchsteller in
den Gesuchsformularen bestétigen:

«Ich bestétige, dass aus dem Umsatzriickgang erhebliche ungedeckte Fixkosten resultie-
ren. *»

Die konkrete Berechnung der Beitrdge stelit aber auch im kantonalen Recht — anders als teilweise
in anderen Kantonen - nicht auf die im Einzelfall entstehenden ungedeckten Kosten ab, sondern
auf Fixkostenpauschaien.

Mit der HFMV 22 erfolgte eine Anderung der Berechnung:
Gemass Art. 2 Abs. 2 HFMV 22 muss das Unternehmen bestétigen,

«dass ihm im Zusammenhang mit behérdlich angeordneten Massnahmen zur Bek&dmpfung
der Covid-19-Epidemie ab Januar 2022 ungedeckte Kosten entstanden sind.»

Gemaéss Art. 5 Abs. 1 HFMV 22 deckt der Beitrag «h&chstens ungedeckie Kosten des Unterneh-
mens in den Monaten Januar bis Juni 2022».

Die Erlduterungen des EFD zur HFMV 22 vom 2. Februar 2022 fUhren dazu aus (S. 6):

«Es sind nach Absatz 2 nur Unternehmen antragsberechtigt, die aufgrund von behérdlichen
Massnahmen zur Pandemiebek&mpfung auch ab Januar 2022 ungedeckte Kosten aufwei-
sen. Dieser Absatz fihrt die Anforderung nach Artikel 5a der Hartefallverordnung vom 25.
November 2020 weiter. Da die Hartefallbeitrage die ungedeckten Kosten nicht berschrei-
ten durfen (vgl. Art. 5 Abs. 1), muss das Unternehmen in der Lage sein, diese Kosten im
Rahmen des Gesuchsverfahrens auszuweisen. Mindestanforderung ist die Selbstdeklara-
tion.»

Und 8. 7 (zu Art. 5):

«Hartefallhilfen decken héchstens ungedeckte Kosten (Abs. 1) Um Uberentschadigungen
zu vermeiden, dirfen die Hartefallhilfen die ungedeckten Kosten des Unternehmens, d.h.
die Kosten abziglich Umsatz und erhaltener Hilfen (Kurzarbeitsentschadigung, Covid-Er-
werbsersatz, usw.) nicht Gberschreiten. Es sollen dabei nur unvermeidbare Kosten gedeckt
werden; die Unternehmen sind gehalten, zumutbare Selbsthilfemassnahmen zu ergreifen,
namentlich vermeidbare Kosten zu vermeiden.»

In Abkehr von der frilheren Regelung stellt die Bemessung mithin nicht mehr auf Pauschalen ab,
sondern auf konkrete Kosten.

83



Dementsprechend lautet § 8 Abs. 1 der total revidierten kantonalen Verordnung vom 29. Méarz
2022:

«Die ungedeckten Kosten des Unternehmens gemaéss Artikel 5 Absatz 1 der Covid-19-Har-
tefallverordnung 2022 berechnen sich wie folgt: Sdmtliche durch das Unternehmen im mas-
sgebenden Unterstitzungszeitraum erwirtschafteten Ertrage sind zu addieren. Davon sind
sadmtliche liquiditatswirksamen Kosten abzuziehen. Eine allféllige negative Differenz stellt
den Unterstitzungsbeitrag dar. Vorbehalten bleiben allféllige Kirzungen gemaéss den Ab-
satzen 3 und 4 sowie die Héchstgrenzen geméass den §§ 9 und 10.»

Ergebnis: Sind Uberentschidigungen rechtswidrig?

Gemaéss Gesetz sind die ungedeckten Fixkosten bei der Definition der Hartefalle zu beriicksichti-
gen und der Beitrag hat sich an den ungedeckten Kosten aus dem Umsatzrlickgang zu orientieren.
Nach Wortlaut und Entstehungsgeschichte kann dies aber nicht so verstanden werden, dass im
Einzelfall der Beitrag nicht héher sein darf als die konkreten ungedeckten Fixkosten.

Auf Verordnungsebene ist zu differenzieren:

Bundesrechtliche Regelung fiir das Jahr 2021:

Anspruchsvoraussetzung, damit Oberhaupt Hartefallbeitrdge gewahrt werden, ist, dass erhebliche
ungedeckte Fixkosten resultieren bzw. — nach der friilheren Fassung — dass die ungedeckten Fix-
kosten die Uberlebensfahigkeit gefdhrden. Hat ein Betrieb iiberhaupt keine oder nur unerhebliche
ungedeckte Fixkosten, hat er keinen Anspruch auf Hartefallbeitrdge. Wenn ein Unternehmen diese
Frage unrichtig beantwortet, also die Frage bejaht, cbwohl ihm keine oder nur unerhebliche unge-
deckte Fixkosten entstehen, so hat es unrichtige Angaben gemacht. Werden infolge dieser unrich-
tigen Angaben Hartefallgelder ausbezahlt, so kénnen diese zurlickverlangt werden (§ 27 Abs. 1
und 4 SiBG; vorne A.4).

Allerdings ist dabei zu beachten:

» Zunachst gilt die Anspruchsvoraussetzung der ungedeckten Fixkosten nicht fir behdrdlich
geschlossene Betriebe mit einem Jahresumsatz bis zu § Millionen Franken (Art. 5b HFMV
20). Hier entfallt also von vornherein eine Rickforderung.

¢ Sodann muss gemdss Art. 5a HFMV 20 die Fixkostenunterdeckung die Uberlebensfahigkeit
des Unternehmens geféhrden bzw. erheblich sein. Das sind unbestimmte Rechtsbegriffe,
die nirgends prazisiert werden. Jedenfalls kann daraus nicht gefolgert werden, dass in je-
dem Fall, in dem die Hartefallgelder héher sind als die ungedeckten Fixkosten, der entspre-
chende Teil der Hanefallgelder zu Unrecht ausbezahlt worden wére. Es war auch die klare
Meinung des Gesetzgebers, dass nicht in jedem Einzelfall konkret zu belegen sei, dass und
in welchem Umfang ungedeckte Fixkosten bestehen.

» Sodann verlangt Art. 5a HFMV 20, dass das Unternehmen im Zeitpunkt der Gesuchstellung
bestétigt, dass die ungedeckten Fixkosten entstehen. Eine unrichtige Angabe kann dem
Unternehmen nur vorgeworfen werden, wenn im Zeitpunkt der Gesuchstelfung bereits be-
kannt war, dass keine oder nur unerhebliche ungedeckte Fixkosten entstehen. Der blosse
Umstand, dass sich dies spater herausstellt, fihrt nicht dazu, dass die Beitrage aufgrund
eines unrichtigen Sachverhalts zugesprochen worden wéren.

e Eine Rickforderung kann daher nur in kiaren Fallen in Frage kommen, wenn also das Un-
ternehmen wahrheitswidrig deklarierte, dass ihm erhebliche ungedeckte Fixkosten entste-
hen, obwohl ihm bewusst war, dass in Wirklichkeit gar keine oder nur unerhebliche unge-
deckte Kosten entstehen.

Ist die Anspruchsvoraussetzung erfiilit, so erfolgt die konkrete Berechnung der Beitrage nach Bun-
desrecht (Art. 8b HFMV 20), indem der Umsatzriickgang mit einem pauschalen Fixkostenanteil
multipliziert wird. Die Hartefallbeitrdge werden also nicht nach den ungedeckten Fixkosten im Ein-
zelfali bemessen, sondern anhand von Fixkostenpauschalen, die aufgrund branchenweiter Durch-
schnittswerte festgesetzt wurden. Erweist sich, dass der ausgerichtete Beitrag im konkreten Ein-
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zelfall hdher ist als die ungedeckten Fixkosten, so erfolgte diese Ausrichtung demnach nicht in Ver-
letzung von Rechtsvorschriften. Es besteht daher keine Grundlage fiir einen Widerruf der Subven-
tionsverfigung gestitzt auf Art. 30 SuG oder § 27 StBG.

Zwar steht in den Erlauterungen EFD zur HFMV 20, S. 10:

«Die A-Fonds-perdu-Beitrage und Darlehen sollen so bemessen werden, dass sie héchs-
tens die ungedeckten Fixkosten decken (vgl. auch Art. 12 Abs. 1bis Covid-19-Gesetz).»

Diese Aussage findet aber weder im Gesetz noch in der Verordnung eine Grundlage.

Zwar gilt als aligemeiner Grundsatz des Subventionsrechts, dass eine Ubersubventionierung ver-
mieden werden soll. Ausdruck davon ist die Regelung in Art. 14 Abs. 1 SuG:

1 Anrechenbar sind nur Aufwendungen, die tatsachlich entstanden und fiir die zweckmés-
sige Erfullung der Aufgabe unbedingt erforderlich sind.

Und die dhnlich lautende Bestimmung von § 14 StBG:

1 Bei der Bemessung von Staatsbeitragen sind nur Aufwendungen anrechenbar, die flr die
zweckmassige Erflllung der Aufgabe unbedingt erforderlich sind.

Der Subventionierte soll mit anderen Worten nicht auf Kosten des Steuerzahlers Aufwendungen
tatigen, die fur die Erreichung des Zwecks der Subvention nicht erforderlich sind.

Anwendungsbeispiel: Urteil 2A.291/1993 vom 6.6.1995: Bundesbeitrag fir den Ausbau ei-
ner Kehrichtverbrennungsaniage: Die bisherige Anlage hat eine Jahreskapazitat von 90'000
t die neue eine zusatzliche von 105'000 t, so dass insgesamt eine technische Jahreskapa-
zitat von 195'000 t resultiert. Der Bund anerkennt grundséatzlich die Notwendigkeit des Aus-
baus. Da die Stadt aber in der Baubewilligung nur eine Kehrichtverbrennung von insgesamt
110'000 t pro Jahr zulasst, reduziert der Bund den Beitrag auf jenen Teil der Kosten, wel-
cher der Erhéhung der Kapazitat von 90'000 t auf 110'000 t pro Jahr entspricht. Das Bun-
desgericht bestitigt diese Reduktion, da der Betrieb einer Kehrichtverbrennungsanlage, de-
ren Kapazitat nicht (bzw. bloss teilweise) zur Verfiigung steht, nicht dem bundesgesetzli-
chen Subventionszweck entspricht und es nicht wirtschaftlich ist, fir die Verbrennung von
110'000 t Abfall eine Kapazitat von 195'000 zu erstellen.

Dieser allgemeine Grundsatz kann aber nur Anwendung finden, wenn der massgebende Subven-
tionserlass fur die Bemessung der Subvention {iberhaupt auf die entstandenen Aufwendungen ab-
stelit. Bei den Hartefallmassnahmen deckt der Beitrag aber nicht die Aufwendungen des Unterneh-
mens, sondern den ihm entstandenen Ausfall.

Zudem hat der aligemeine Grundsatz zuriickzutreten, wenn die anwendbare Regelung ausdrick-
lich auf Pauschalen abstellt. Eine Pauschalierung nimmt immer in Kauf, dass das Ergebnis nicht
genau mit den Realitaten (ibereinstimmt. Das ist in vielen Rechtsbereichen so, wird aber aufgrund
von Praktikabilitatsiiberlegungen in weitem Umfang von der Rechtsprechung akzeptiert (BGE 139 |
138 E. 3.5; 13811 111 E. 5.3.4; 137 1 257 E. 6.1.1; 1291 290 E. 3.2; 126 | 76 E. 2a; 124 | 193 E. 3e;
Urteil BGer 2C_379/2011 vom 16.11.2011 E. 4.4). Diese pauschal berechneten Ansétze sind dann
massgebend und kénnen grundsatzlich weder zu Gunsten noch zu Ungunsten des Blrgers gean-
dert werden, wenn die effektiven Werte von den pauschal berechneten abweichen. So sind z.B. im
Steuerrecht bestimmte Pauschalabziige zuléssig fiur Berufskosten (Art. 26 Abs. 2 DBG). Diese
Pauschalabziige werden nicht unzul4ssig, wenn sich herausstellt, dass die effektiven Kosten tiefer
sind. Sie werden auch nicht rechtswidrig, wenn sich herausstellt, dass die effektiven Kosten héher
sind, ausser wenn das Gesetz vorsieht, dass der Nachweis hdherer Kosten méglich ist. Auch pau-
schale Spesenansitze gemass den von der Steuerverwaltung anerkannten Spesenreglementen
sind zul4ssig, auch wenn die effektiven Spesen tiefer liegen (BGE 148 11 504 E. 5.1.3).

Das gilt auch bei Subventionen: Auch diese kdnnen pauschal berechnet werden (vgl. BGE 142V
271 E. 7.1: Urteile BGer 2C_69/2020 vom 22.10.2020 E. 2 und 5; 8C_949/2015 vom 7.9.2016 E.
4.2: 2C_139/2012 vom 30.5.2012 E. 2.2; 1P.481/1998 vom 11.3.1999 E. 2d). Die aufgrund der ge-
setzlichen Pauschalierung gewahrten Beitrége sind alsdann nicht rechtswidrig, auch wenn die ef-
fektiven Aufwendungen tiefer sind.
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Vorliegend hat sich der Gesetzgeber explizit gegen eine Regelung ausgesprochen, welche im Ein-
zelfall die Beitrdge maximal auf die Héhe der ungedeckten Fixkosten begrenzen wollite.

Dies lasst sich denn auch mit guten Griinden rechtfertigen: Die Hartefallmassnahmen sind ausser-
ordentliche Leistungen des Staates in einer ausserordentlichen Situation. Sie sollen Unternehmen
unterstitzen, die aufgrund von Covid-19, namentlich auch aufgrund der behdérdlich angeordneten
Betriebsschliessungen, in Schwierigkeiten geraten. Schon diese Ausgangslage verunmaoglicht,
dass in jedem Einzelfall die auszurichtende Leistung genau berechnet werden kann, schon des-
halb, weil sich nicht mit Sicherheit beurteilen lasst, ob und in welchem Ausmass ein bestimmter
Umsatzriickgang wirklich auf die Pandemie bzw. die Betriebsschliessung zuriickgeht (vgl. dazu Ur-
teil BGer 2C_886/2022 vom 10.11.2022 E. 2.4-2.6). Zudem sind die Kostenstrukturen der Betriebe
nicht alle identisch, so dass nicht alle die gleiche Mdglichkeit haben, einen Umsatzriickgang mit
entsprechende Kostenreduktionen abzufedern. Hinzu kommt, dass ein gewisser zeitlicher Druck
bestand, die Beitrage innert nutzlicher Frist zu leisten, um pandemiebedingte Insolvenzfilie még-
lichst zu vermeiden.

Aus all diesen Grinden war es schon grundsétzlich kaum méglich, die auszurichtenden Betrége
auf den Franken genau auszurechnen, wie dies {jedenfalls dem Anspruch nach) z.B. in gerichtli-
chen Haftpflichtprozessen der Fall ist. Schon die Definition des Hartefalls (Jahresumsatz unter

60 % des mehrjahrigen Durchschnitts, Art. 12 Abs. 1bis Gesetz) ist eine sehr pauschale Regelung.
Die Pauschalierung der Fixkosten (Art. 8b HFMV 20 in der Fassung vom 31.3.2021; § 3a der kant.
Verordnung in der Fassung vom 20. April 2021) steht in diesem Zusammenhang.

Eine Regelung, die vorsieht, dass die Beitragsberechnung anhand pauschalierter Fixkosten erfolgt,
nimmt von vornherein in Kauf, dass die zugrunde gelegten Fixkosten nicht in jedem Fall mit den
effektiven ungedeckten Fixkosten des einzelnen Betriebs Ubereinstimmen. Die aufgrund der Pau-
schalen berechneten Beitrage sind daher nicht materiell unrechtmassig, auch wenn sich im Nach-
hinein herausstelit, dass die effektiven ungedeckten Kosten tiefer sind als die ausbezahlten Bei-
trége. Es besteht somit kein Grund fur eine Ruckforderung, so wenig wie das Unternehmen eine
Nachforderung stellen kann, wenn sich erweist, dass seine effektiven ungedeckten Fixkosten h-
her sind.

Allerdings sieht Art. 8b Abs. 4 HFMV 20 idF 31.3.2021 vor:

«Die Kantone kénnen tiefere Fixkostenanteile festlegen, wenn sie feststellen, dass mit den
pauschalen Fixkostenanteilen nach Absatz 3 eine Uberentschadigung entstehen wirde.»

Diese Bestimmung steht aber im Zusammenhang mit der Berechnung der auszuzahlenden Be-
trage. Wenn ein Kanton solche tiefere Ansatze verwenden will, misste er sie im Voraus festlegen
und die auszurichtenden Betrdge nach diesen tieferen Ansétzen berechnen.

Bundesrechtliche Regelung fiir das Jahr 2022:

Die HFMV 22 unterscheidet sich von der HFMV 20 in Bezug auf die Fixkosten in zweierlei Hinsicht:

» Als Anspruchsvoraussetzung muss das Unternehmen bestétigen, dass ihm im Zusammen-
hang mit behérdlich angeordneten Massnahmen ungedeckte Fixkosten entstanden sind
(Art. 2 Abs. 2 HFMV 22).

« Die Beitrage werden nicht mehr nach Fixkostenpauschaten, multipliziert mit der Umsatzein-
busse, berechnet, sondern sie decken héchstens die ungedeckten Kosten des Unterneh-
mens (Art. 5 Abs. 1 HFMV 22; zuséatzlich gelten umsatzbezogene und absolute Limiten).

Anders als die HFMV 20 stellt also die HFMV 22 auf die ungedeckten Kosten im Einzelfall ab. Be-
reits die urspriingliche Beitragsbemessung sollte so erfolgen. Bei richtiger Anwendung der Vor-
schriften sollte also der Fall gar nicht eintreten, dass eine Rickforderung erfolgen musste. Im Ein-
zelfall kann es jedoch sein, dass die Beitrage aufgrund unzutreffender Angaben des Unterneh-
mens falsch berechnet wurden. In diesem Fall ist eine Riickforderung nach den allgemeinen Re-
geln zuldssig (vorne A.4).
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Kantonales Recht:

Die kantonale Verordnung von 2020 stellt in § 3a (in der Fassung vom 20. April 2021) auf die bran-
chenweiten durchschnittlichen Fixkosten ab. FUr die behérdlich geschiossenen Unternehmen mit
einem Jahresumsatz bis 5 Millionen Franken werden diese Prozentséatze durch das Finanzdeparte-
ment festgesetzt (§ 3a Abs. 1 lit. a und Abs. 3). FUr die Gbrigen Unternehmen verweist die kanto-
nale Verordnung auf Art. 8b der eidg. Verordnung.

Auch nach kantonalem Recht werden somit die Hartefallbeitrédge nach Fixkostenpauschalen be-
rechnet, nicht nach den ungedeckten Fixkosten im Einzelfall. Es gilt daher dasselbe wie nach der
bundesrechtlichen Regeiung flr das Jahr 2021.

Die kantonale Verordnung von 2022 verweist sowohl beziglich der Anspruchsvoraussetzungen (§
3 Abs. 2 lit. b) als auch der Beitragsbemessung (§ 8 Abs. 1) auf die HFMV 22. Es gilt dafur das-
selbe wie nach der bundesrechtlichen Regelung flr das Jahr 2022.

Vorbehalt in den Subventionsverfiigungen?

Weiter kdénnte sich die Frage stellen, ob eine Rilckforderung far Beitrdge, welche die ungedeckten
Fixkosten Ubersteigt, mit einem Widerrufsvorbehalt in den Subventionsverfiigungen begrindet
werden kénnte.

Wie vorne (Frage 2) dargelegt, kann unter Umstdnden eine rechtskraftig gewordene Subventions-
verfugung dazu fUhren, dass eine darin enthaltene Nebenbestimmung gultig sein kann, auch wenn
sie materiell an sich rechtswidrig ist.

Voraussetzung wére allerdings, dass die Anfechtung der Nebenbestimmung méglich und zumutbar
gewesen waére,

Die dem Gutachter vorliegende Musterverfigung vom Marz 2021 enthalt keinen solchen Hinweis.

Die Musterverfligung vom 18. Juni 2021 enthélt folgende Begrindung zur Berechnung der Bei-
trage:

Unterstiitzungshéhe: Bericksichtigt werden die Fixkosten im branchenweiten Vergleich und
die Dauer der behérdlichen Schliessung. Bis anhin wurde die Hartefallunterstiitzung bis
und mit Ende Februar 2021 geleistet. Bei Gastronomie-Unternehmen betragen die bran-
chenliblichen Fixkosten 25% des Jahresumsatzes. In Bezug zur Schliessungsdauer bis
Ende Februar 2021 ergibt dies einen Anteil von 10% des durchschnittlichen Jahresumsat-
zes (25% / 12 * 5). Betriebe, die erst im Verlauf des Jahres 2020 gegrindet wurden, erhiel-
ten einen Beitrag fiir die geschlossenen Monate, in denen das Unternehmen bereits be-
standen hatte.

Unter «rechtliche Informationen» stand der Satz:

Keine Uberkompensation: Der gewahrte A-fonds-perdu-Beitrag des Kantons Luzern darf
die Hohe lhrer ungedeckten Fixkosten nicht Gibersteigen (Art. 12 Abs. 1bis Covid-19-Ge-

setz).
Sowie die Rechtsmittelbelehrung:

Rechtsmittelbelehrung: Gegen diesen positiven Entscheid kann innert 30 Tagen seit Zustel-
lung nach den Bestimmungen des Gesetzes Uiber die Verwaltungsrechtspflege beim Kan-
tonsgericht, 4. Abteilung, Postfach 3569, 6002 Luzern, Verwaltungsgerichtsbeschwerde
eingereicht werden. Die Beschwerde ist im Doppel einzureichen. Sie muss einen Antrag
und dessen Begriindung enthalten. Der angefochtene Entscheid und die Beweisurkunden
sind beizulegen.

Gemdss der Formulierung in den Verfugungen darf der gewéhrte A-fonds-perdu-Beitrag die Héhe
«lhrer ungedeckten Fixkosten» nicht Ubersteigen. Dazu wird im Klammerhinweis ausdriicklich ver-
wiesen, auf Art. 12 Abs. 1bis Covid-19-Gesetz, aus dem sich aber eben - wie dargelegt - nicht
ergibt, dass im Einzelfall die ausbezahlte Hilfe nicht hdher sein dirfte als die ungedeckten Fixkos-
ten. Zweitens enthalt die Verfligung keinerlei Hinweis darauf, dass eine Ruckerstattung erfolgen
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mlsse, wenn sich erweist, dass die Hilfe héher wére als die ungedeckten Fixkosten, dies in auffal-
lendem Gegensatz zur Formulierung der Punkte betreffend Gewinnrtickfihrung und Verwendungs-
verbot, in denen ausdricklich die Ruckerstattung erwéhnt wird.

Unter diesen Umstanden konnten und mussten die Verflgungsempfanger nach Treu und Glauben
die Verflgung nicht so verstehen, dass damit eine verbindliche Nebenbestimmung statuiert wiirde,
wonach die Beitrége zurlickzuerstatten sind, wenn es sich erweist, dass sie héher sind als die un-
gedeckten Fixkosten. Sie waren daher auch nicht gehalten, die sie begunstigende Verfiigung an-
zufechten, um eine solche Rickforderung zu vermeiden.

Antwort:

» Dass erhebliche Fixkosten resultieren, ist Voraussetzung, dass Uberhaupt Hartefallbeitrége
bezahlt werden (ausser fir Typ-3-Unternehmen). Eine Rlckforderung ist méglich, wenn ein
Unternehmen wahrheitswidrig im Gesuch angegeben hat, dass ihm erhebliche ungedeckte
Fixkosten entstehen, obwoh! ihm bewusst war, dass keine oder nur unerhebliche Fixkosten
entstehen.

» Im Ubrigen kann ein fiir das Jahr 2021 gewdahrter Hartefallbeitrag nicht deshalb zurlickver-
langt werden, weil sich erweist, dass die Beitrage héher sind als die ungedeckten Fixkos-
ten.

* Die fUr das Jahr 2022 gew&hrien Hartefallgelder kénnen zuriickverlangt werden, wenn auf-
grund unzutreffender Angaben im Gesuch Beitrdge ausbezahlt wurden, die héher sind als
die ungedeckten Fixkosten.
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Frage 8

Kann der Eigenfohn nach der Berechnung des Tatigkeitsentgeits in der interkantonalen Steueraus-
scheidung berechnet werden? Sind diese Uberlegungen nachvoliziehbar, oder bestehen Vorbe-
halte aus rechtlicher Warte?

Die bGB betrifft Unternehmen, die einen steuerbaren Jahresgewinn nach den Artikeln 58-67 DBG
(Art. 12 Abs.1septies Gesetz) bzw. den § 71-80 StG (§ 3b kant. Verordnung) erzielen. Diese Best-
immungen beziehen sich auf die Gewinnsteuer der juristischen Personen. Bei diesen reduzieren
die den Arbeitnehmern bezahlten Lohne den Gewinn, und zwar auch dann, wenn es sich um Ar-
beitnehmer handelt, welche an der juristischen Person beteiligt sind.

Einzelunternehmen haben steuerrechtlich keinen Gewinn, sondern ein Einkommen aus selbsténdi-
ger Tatigkeit (Art. 18 ff. DBG; § 25 ff. StG). Steuerlich betrachtet kann daher von vornherein kein
Gewinn im Sinne der Gewinnsteuer resultieren.

Die gesetzliche Bestimmung ist daher so zu verstehen, dass bet Einzelunternehmen die bGB so
bemessen wird, wie wenn es sich um juristische Personen handeln wirde (vorne A.5).

Es ist daher gewinnmindernd ein Lohn des Unternehmers zu berlicksichtigen.
Es fragt sich, wie dieser zu bemessen ist.
Der Kanton Luzern beriicksichtigt dafar drei Kriterien:

1. Die vom seco in seinem Schreiben «SECQ Information an die Kantone — bedingte Gewinn-
beteiligung vom 25. November 2021» aufgefUhrte Tabelle mit dem Eigenlohn

2. Der Eigenlohn der Vorjahre 2018/19
3. Die Marktsituation.

Wie in vielen anderen steuerrechtlichen Situationen ist auch fiir die Bemessung des angemesse-
nen Eigenlohnes in erster Linie auf den Drittvergleich abzustellen: Entscheidend ist, ob das Unter-
nehmen einem unabhéngigen Dritten unter den gleichen Verhéltnissen die gleiche Leistung verga-
ten wirde (Urteil 2C_1082/2012 vom 25.10.2013 E. 4.1).

Das entspricht dem Kriterium der Marktsituation.

Auch die Beriicksichtigung der Vorjahre erscheint daher naheliegend und entspricht auch dem
Grundsatz der Stetigkeit: Einem unabhangigen Dritten wirde sicher nicht ausgerechnet in einer
wirtschaftlich schwierigen Situation wie der Corona-Pandemie ein héherer Lohn bezahlt als in den
Vorjahren. Umgekehrt wird ein Arbeitgeber normalerweise versuchen, auch in dieser Lage die
Léhne nicht zu senken, zumal in der Corona-Situation die Kurzarbeitsentschadigungen wesentlich
ausgebaut wurden.

Nicht unproblematisch erschiene es demgegenuber, die Tabellenwerte gemass seco-Informations-
schreiben als verbindliche Obergrenze zu betrachten. Gemass diesem Informationsschreiben ist
die Berechnung des Eigenlchnes geméss dieser Tabelle als Alternative zum Drittvergieich zu ver-
stehen, nicht als kumulatives Begrenzungskriterium.

Es ist zweckmadssig, die Tabelle zwecks Vereinfachung als Ausgangspunkt zu nehmen, und in vie-
len Fallen wird dies vermutlich auch so bleiben, zumal offenbar diese Werte auf interkantonalen
Vereinbarungen betreffend Tatigkeitsentgelt bei Teilhabern von Personengesellschaften beruhen
(im Rahmen der Doppelbesteuerungsregeln).

Wenn jedoch ein Unternehmen nachweist, dass es in diesen Vorjahren einen héheren Eigenlohn
ausbezahit hat und dieser marktkonform ist, miisste dieser héhere Lohn auch im Rahmen der bGB
bericksichtigt werden.
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Antwort:

Grundsétzlich ja. Sofern aber ein Unternehmen nachweist, dass es in diesen Vorjahren einen ho-

heren Eigenlohn ausbezahlt hat und dieser marktkonform ist, misste dieser héhere Lohn auch im
Rahmen der bGB berticksichtigt werden
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Frage 9

Ist es rechtlich zuldssig, bei der Beurteilung der bedingten Gewinnbeteiligung nicht allein auf das
Erwerbseinkommen abzustellen und beispielsweise Gewinne aus Betriebsliegenschaften fiir die
Berechnung des Einkommens zu berticksichtigen?

Die fiir die bGB massgeblichen Rechtsgrundlagen verweisen auf die Bestimmungen Ober die Ge-
winnsteuer, die sinngemass auch fur Einzelunternehmen anwendbar sind (vorne Frage 8).

Die Gewinnsteuer erfasst den gesamten steuerbaren Reingewinn einer juristischen Person, unab-
hangig davon, ob dieser auf Liegenschaftsertrag oder sonstige Einnahmen zurlickgeht.

Auch bei Einzelunternehmen unterscheidet das Steuerrecht nicht nach Erwerbseinkommen und
Gewinnen aus Betriebsliegenschaften, sondern es kennt nur Einkommen aus selbsténdiger Er-
werbstatigkeit. Dieses umfasst gleichermassen samtliche Einkiinfte aus dieser Tatigkeit (Art. 18
Abs. 1 DBG) mit Einschluss des Liegenschaftenertrags auf Liegenschaften des Geschéftsvermé-
gens. Dieser Ertrag fliesst somit ein in die Gewinnberechnung im Rahmen der bGB.

Dazu gehoren auch Gewinne aus der Verdusserung von Geschiftsvermégen (Art. 18 Abs. 2 DBG).
Steuerrechtlich kénnten zwar die Kantone Gewinne aus der Verausserung von Grundstlicken des
Geschiaftsvermogens der Grundstiickgewinnsteuer unterwerfen und dafir diese Gewinne aus der
Einkommens- und Gewinnsteuer ausnehmen oder die Grundstiickgewinnsteuer auf die Einkom-
mens- und Gewinnsteuer anrechnen (Art. 12 Abs. 4 StHG). Der Kanton Luzern hat davon aber
nicht Gebrauch gemacht. Somit unterliegen auch fur die Staatssteuer die Gewinne aus der Ver-
dusserung von Geschaftsvermoégen der Einkommens- oder Gewinnsteuer, und nicht etwa der
Grundstlckgewinnsteuer (§ 1 GGStG). Es ist somit ktar, dass Gewinne aus Betriebsliegenschaften
steuerlich als Einkommen (bei Einzelfirmen und Personengesellschaften) bzw. als Gewinn (bei ju-
ristischen Personen) zu besteuern sind. Demzufolge sind sie auch bei der bGB als Gewinn zu be-
ricksichtigen.

(Nicht eingegangen wird hier auf die Frage, wie es sich verhalten wilrde in Kantonen, welche die
Gewinne auf Geschiftsliegenschaften der Grundstlickgewinnsteuer unterwerfen).

Nicht zum steuerbaren Unternehmensgewinn gehdren hingegen Ertrdge und Gewinne aus Liegen-
schaften im Privatvermdgen.

Das gilt auch, wenn der wirtschaftliche Inhaber einer juristischen Person eine Liegenschaft, die in
seinem Privatvermogen ist, an die juristische Person vermietet. Das Unternehmen bezahlt ihm ei-
nen Mietzins, der als Aufwand vom Gewinn abzuziehen ist, soweit er geschéaftsmassig begriindet ist
und einem Drittvergleich standhalt (Urteile BGer 2C_278/2012, 2C_279/2012 vom 1.10.2012 E. 3;
2C_795/2015 vom 3.5.2016 E. 4). Fur den Inhaber stellt dieser Mietzins Einkommen aus Privatver-
maégen dar und fallt fir die Gewinnberechnung im Sinne der bGB nicht in Betracht (Steuerrechtlich
wird er natGrlich als Vermdgensertrag aus der Vermietung von Liegenschaften erfasst).

Handelt es sich um ein Einzelunternehmen, welches Liegenschaften benitzt, die im Privatvermé-
gen des Unternehmers stehen, wird steuerlich der Mietwert der geschéftlich genutzten Raume als
Geschéftsaufwand angerechnet, wobei in der Regel auf den Eigenmietwert abgestellt wird
(Reich/Zhger/Betschart, Kommentar DBG, Art. 27 N 25).

Da der Eigenmietwert haufig tiefer liegt als der Marktmietwert, ware damit das Einzelunternehmen
schiechter gestellt als ein Unternehmen in Form einer juristischen Person.

Da aber die Rechtsgrundlagen der bGB ausdricklich auf das Gewinnsteuerrecht verweisen, ist
das Einzelunternehmen fur die Zwecke der bGB so zu behandeln, wie wenn es eine juristische
Person wére (vorne A.5). Es ist also auch bei Einzelunternehmen, die eine Privatliegenschaft des
Unternehmers benutzen, der Marktmietwert gewinnmindernd zu ber{icksichtigen.
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Eine weitere Besonderheit kénnte sich ergeben, wenn ein luzernisches Unternehmen Liegenschaf-
ten in einem anderen Kanton besitzt, welcher den Grundstiickgewinn auch bei Liegenschaften des
Geschiaftsvermodgens mit der Grundstiickgewinnsteuer erfasst (Art. 12 Abs. 4 StHG).

Die Frage stelit sich allerdings von vornherein nicht bei Unternehmen mit einem Jahresumsatz
Uber funf Millionen Franken, da sich dort die bGB ausschliesslich nach DBG richtet, welches weder
eine Grundstiickgewinnsteuer noch eine interkantonale Steuerausscheidung kennt.

Bei Unternehmen mit einem Jahresumsatz bis zu finf Millionen verweist das massgebende kanto-
nale Recht jedoch auf die Staatssteuer. Staatssteuerrechtlich muss ein Gewinn aus ausserkanto-
naien Liegenschaften aus der Gewinnbesteuerung im Sitzkanton ausgeschieden werden, da
Grundstiickgewinne ausschliesslich im Belegenheitskanton zu versteuern sind.

Hartefallrechtlich ist jedoch zu beachten, dass die Hartefallmassnahmen ausschliesslich durch den
Sitzkanton (per 1. Oktober 2020) bezahlt werden (Art. 13 HFMV 20; Art. 12 HFMV 22). Es ist daher
sachgerecht, im Rahmen der bGB keine interkantonale Steuerausscheidung vorzunehmen, son-
dern den ganzen Unternehmensgewinn dem Sitzkanton zuzuweisen.

Die Frage, wie der Gewinn zu berechnen wére, wenn der Kanton die Grundstiickgewinne auf Ge-
schaftsvermédgen der Grundstiickgewinnsteuer unterwirft, stellt sich fir den Kanton Luzern nicht.

Antwort: Ja, Gewinne aus Liegenschaften des Geschéaftsvermdgens unterliegen der bGB. Stellt
der Inhaber eines Unternehmens Liegenschaften seines Privatvermédgens dem Unternehmen zur
Verfiigung, kann der entsprechende Marktmietwert vom Gewinn abgezogen werden.
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Frage 10

Wie ist die Diskrepanz im massgeblichen Wortlaut von Art. 6 HFMV 20 und Artikel 3 HFMV 22 in
Bezug auf die Vergabe und Riickzahlung von Darlehen an Eigentiimer zu handhaben? Ist dafiir
der genaue Zeitpunkt eines allfalligen Verstosses (z.B. Rickzahlung von Darlehen) massgebend
und dies unabhangig davon, wann Hértefallzahlungen erfolgt sind? Oder hat das Datum der Zah-
lungen eine Relevanz? Kann davon ausgegangen werden, dass der Wille des Gesetzgebers in der
HFMV 22 (z.B. aufgrund von Erfahrungswerten) weiter prézisiert wird und daher jeweils die neu-
este Version massgeblich ist? (So lange es sich lediglich um eine Prézisierung, und um keine An-
derung einer expliziten Bestimmung handelt?)

Fragestellung

Nach Art. 6 HFMV 20 darf das Unternehmen wihrend finf bzw. drei Jahren nach Erhalt eines nicht
riickzahibaren Beitrags keine Darlehen an seine Eigentumer vergeben.

In Art. 3 HFMV 22 {autet jedoch die entsprechende Bestimmung:
Das Unternehmen hat gegeniiber dem Kanton bestétigt, dass es:

a. im Geschéftsjahr, in dem die Hartefalilmassnahme nach dieser Verordnung ausgerichtet
wird, sowie flr die drei darauffolgenden Jahre oder bis zur Rlckzahlung der erhaltenen Hil-
fen:

1. keine Dividenden cder Tantiemen beschliesst oder ausschittet und keine Kapitaleinla-
gen ruckerstattet, und

2. keine Darlehen an seine Eigentiimer vergibt und keine Darlehen von seinen Eigentu-
mern zuriickbezahlt; zulassig ist jedoch insbesondere das Erfillen vorbestehender ordentli-
cher Zins- und Amortisationszahlungspflichten;

Neu gegeniiber der HFMV 20 darf also geméss HFMV 22 nicht nur kein Darlehen an die Eigenti-
mer gewihrt werden, sondern auch keine Rickzahlung von Darlehen an die Eigentimer erfoigen.

For die zeitliche Anwendung dieser Bestimmungen ist zu beachten, dass die HFMV 21 die Harte-
fallmassnahmen regelt, die bis Ende 2021 gewahrt werden, die HFMV 22 hingegen diejenigen
Hartefallmassnahmen, welche im Jahre 2022 ausbezahlt werden. Das Verwendungsverbot ist eine
Auflage, die an die betreffende Hirtefallzahlung anknipft und sich nach den Rechtsgrundlagen fir
die entsprechende Zahlung richtet.

Auch das Verwendungsverbot gemass Art. 6 HFMV 20 bzw. Art. 3 HFMV 22 kann daher nur die in
den betreffenden Jahren gewahrten Beitrége betreffen.

Sofern also das Verbot der Riickzahlung von Darlehen an die Eigentimer eine materielle (und
nicht bloss eine redaktionelle) Anderung darstelit, ist bezlglich der bis Ende 2021 gewéhrten Har-
tefallbeitragen eine Darlehensriickzahlung weiterhin zuldssig.

Rechtmassigkeit des Darlehensverbots
Zunachst fragt sich, ob das Darlehensverbot Uberhaupt gesetzmassig sind:

Art. 12 Abs. 1 ter des Gesetzes (in der Fassung vom 18. Dezember 2020) verbietet die Ausschit-
tung oder Beschliessung von Dividenden und Tantiemen und die Vornahme oder Beschliessung
der Ruckerstattung von Kapitaleinlagen. Von Darlehen ist im Gesetz nicht die Rede. Nach dem kla-
ren Wortlaut des Gesetzes ist somit die Gewahrung und Ruckzahlung von Darlehen nicht verbo-
ten. Das Gesetz erméchtigt den Bundesrat auch nicht, weitergehende Verwendungsverbote zu er-
lassen. Soweit die Verordnung auch die Gewéhrung und Rickerstattung von Darlehen verbietet,
fehlt ihr somit eine formell-gesetzliche Grundlage.
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Das Covd-19-Gesetz unterscheidet sich damit vom Bundesgesetz tiber Kredite mit Solidarbirg-
schaft infolge des Coronavirus (Covid-19-Solidarbirgschaftsgesetz, Covid-19-SBUG; SR 951.26),
dessen Art. 2 Abs. 2 lautet:

2 Wahrend der Dauer der Solidarbiirgschaft ausgeschlossen sind:
a. Dividenden und Tantiemen sowie die Ruckerstattung von Kapitaleinlagen;

b. die Gewahrung von Darlehen oder die Rickzahlung von Darlehen von Gesellschafterin-
nen und Gesellschaftern oder von nahestehenden Personen; zuldssig ist jedoch die Erfil-
lung von Verpflichtungen gegentber einer mit der Kreditnehmerin oder dem Kreditnehmer
direkt oder indirekt verbundenen Gruppengesellschaft mit Sitz in der Schweiz, die vor Ent-
stehung der Solidarblrgschaft bestanden haben, namentlich von vorbestehenden ordentli-
chen Zins- und Amortisationszahlungspflichten;

c. das Zurickfiihren von Gruppendariehen mittels gestitzt auf die Covid-19-SBiV erhalte-
ner Kreditmittel, zulassig ist jedoch insbesondere das Erflllen vorbestehender ordentlicher
Zins- und Amortisationszahlungspflichten innerhalb einer Gruppenstruktur;

d. die Ubertragung von Mitteln aus nach der Covid-19-SBiV verbirgten Krediten an eine
mit der Kreditnehmerin oder dem Kreditnehmer direkt oder indirekt verbundene Gruppen-
gesellschaft, die ihren Sitz nicht in der Schweiz hat; zuléssig ist jedoch insbesondere das
Erfillen vorbestehender ordentlicher Zins- und Amortisationszahlungspflichten innerhalb
einer Gruppenstruktur.

Im Covid-19-SBuG ist somit das Darlehensverbot ausdriicklich genannt, im Covid-19-G hingegen
nach dem klaren Wortlaut gerade nicht.

Wie vorne dargelegt, benétigen zwar Nebenbestimmungen und Auflagen in einer Subventionsver-
fugung nicht unbedingt eine gesetzliche Grundlage (vorne Frage 2). Umso weniger ist eine aus-
drickliche formellgesetzliche Grundlage erforderlich. Das Darlehensverbot kann als Nebenbestim-
mung oder Auflage der Subventionsgewahrung betrachtet werden. Es ist damit grundsétzlich nicht
ausgeschlossen, dass es auf Verordnungsebene eingefilhrt wird. Vorausgesetzt ist, dass sich die
Nebenbestimmungen unmittelbar aus dem Gesetzeszweck und dem damit zusammenhingenden
¢ffentlichen Interesse ergeben, dazu dienen, die zweckkonforme Verwendung von staatlichen Leis-
tungen sicherzustellen, nur untergeordnete Aspekte betreffen und nicht gesetzwidrig sind (vorne
Frage 2).

Die Frage ist aber, ob das auf Verordnungsebene statuierte Darlehensverbot gesetzwidrig ist, weil
es im formellen Gesetz nicht enthalten ist, d.h. ob die Verordnung zusatzliche Nebenbestimmun-
gen vorsehen darf, die im formelien Gesetz gerade nicht enthalten sind.

Nach der Rechtsprechung kann auch von einem klaren Wortlaut abgewichen werden, wenn dafir
triftige Griinde bestehen; solche kénnen sich aus der Entstehungsgeschichte, aus dem Sinn und
Zweck der Vorschrift und aus dem Zusammenhang mit anderen Gesetzesbestimmungen ergeben
(BGE 14811 243 E. 4.5.1; 148V 385 E. 5.1, 148 11 511 E. 4.1; 144V 224 E. 4.1; 143 IV 122 E.
3.2.3). Die Gesetzesmaterialien sind namentlich bei neueren Gesetzen fur die Auslegung von be-
sonderem Gewicht (BGE 148 || 259 E. 6.3; 1451V 320 E. 1.4.2; 144 |1 242 E. 3.1.2).

Entstehungsgeschichtlich ist zu bemerken, dass das Verwendungsverbot in der urspringlichen
Fassung des Covid-19-G vom 25. September 2020 (iberhaupt noch nicht enthalten war.

Es befand sich jedoch bereits in der ersten Version der Verordnung vom 25. November 2020.

Das Eidg. Finanzdepartement fihrte in den Erlduterungen zur Verordnung Uber Hartefallmassnah-
men fir Unternehmen in Zusammenhang mit der Covid-19-Epidemie (COVID-19-Hartefallverord-
nung) Bern, 25. November 2020, S. 6 aus:

Die staatlich finanzierten Hartefallmassnahmen sollen die Existenz von Schweizer Unter-
nehmen und den Erhalt von Arbeitsplatzen sichern. BDaher sollen die Mittel weder zur Aus-
schuttung von Dividenden oder Tantiemen, zur Riickerstattung von Kapitaleinlagen oder fGr
Dariehen an Eigentiimer dienen noch an auslandische Gruppengesellschaften fliessen.
Jede Ubertragung der Mittel an eine mit dem Unternehmen irgendwie verbundene Person
oder ein irgendwie verbundenes Unternehmen im Ausland — z. B. im Rahmen eines Cash-
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Poolings — ist daher unzuldssig. Hingegen bleiben Zahlungen aufgrund von vorbestehen-
den vertraglichen Verpflichtungen zur Aufrechterhaltung des operativen Betriebs vorbehal-
ten und sind zuldssig, wie insbhesondere ordentliche Zinszahlungen und Amortisationen, so-
fern diese auf vorbestehenden vertraglichen Verpflichtungen beruhen und fallig sind. Auch
ordentliche marktgerechte Zahlungen fur Lieferungen und Leistungen einer Gruppengesell-
schaft bleiben zuldssig. Diese Eingrenzung der Mittelverwendung ist auch bei der Covid-
19-Solidarbirgschaftsverordnung bzw. beim Entwurf des Covid-19-Solidarburgschaftsge-
setzes vom 18. September 2020 ein wichtiges Eiement des Gesamtsystems. Die Unterneh-
men missen gegenilber dem zustandigen Kanton bestatigen, dass sie sich an diese Ein-
schrankungen der Mittelverwendung halten werden. Die Kantone kdnnen vorsehen, dass
Darlehens- oder Blrgschaftsvertrége gekindigt werden kdnnen oder die Rickzahiung von
A-Fonds-perdu-Beitragen verlangt werden kann, wenn sich im Nachhinein herausstellt,
dass sich ein Unternehmen nicht an diese Vorgaben gehalten hat. Das Verwendungsverbot
entfallt nach voilstdndiger Riickzahlung von Darlehen oder verbiirgten oder garantierten
Krediten sowie bei freiwilliger Rickzahlung von bezogenen A-Fonds-perdu-Beitragen.

Der Verordnungsgeber wollte sich somit an die Regelung bei der Solidarblrgschaft anlehnen.

Auf Gesetzesstufe wurde das Verwendungsverbot (Art. 12 Abs. 1ter Covid-18-G) erst mit der Revi-
sion vom 18. Dezember 2020 aufgenommen, allerdings eben mit einem anderen Wortlaut als in
Art. 2 Covid-19-SBOG.

Der Gesetzgeber wollte damit im Sinne der Normenhierarchie und des Legalitatsprinzips mehr
Rechtssicherheit schaffen, indem er den Ausschluss von Ausschittungen von Dividenden auf Ge-
setzesstufe statuierte (vorne A.2.1).

Zwar verwiesen die Antragsteller im Parlament auch in allgemeiner Weise auf Art. 2 Covid-19-
SBUG, ohne allerdings darauf einzugehen, dass der von ihnen vorgeschlagene Wortlaut anders als
jene Bestimmung das Darlehensverbot nicht enthilt.

Diese Entstehungsgeschichte |asst zwei Deutungen zu:

1. Man kann davon ausgehen, dass der Gesetzgeber bloss eine formeligesetzliche Grundiage
fur die auf Verordnungsstufe bereits vorhandene Regelung schaffen woilte, dabei die Rege-
lung bei der Solidarbirgschaft Gbernehmen wollte und einfach aus Versehen nicht die glei-
che Formulierung verwendete.

2. Man kann umgekehrt annehmen, dass der Gesetzgeber zwar grundsétzlich in Anlehnung
an die Regelung bei der Solidarbiirgschaft anlehnen wollte, aber eben dennoch eine mate-
rielle Differenz schaffen wollte.

FOr diese zweite Auffassung spricht der Grundsatz, dass auf die Gesetzesmaterialien nur dann ab
gestellt werden, wenn sie im Gesetzeswortlaut Niederschlag gefunden haben (BGE 130V 277 E.
3.3; 1361 207 E. 4.1). Auch Regelungen in verwandten Rechtsgebieten durfen grundsétzlich nicht
angewendet werden, wenn sie im massgebenden Gesetz selber keinen Niederschlag gefunden
haben (Urteil 9C_678/2021, zur. Publ. vargesehen, E. 5.3.1 zum Verhaltnis zwischen Verrech-
nungs- und Einkommenssteuer).

Das Darlehensverbot hat nun aber im Gesetzeswortlaut des Covid-19-G trotz dem in allgemeiner
Weise gedusserten Hinweis auf das Covid-19-SBUG gerade keinen Niederschlag gefunden. Nach
dem der Gesetzgeber die Bestimmung ausdriicklich aufnahm, um der Normenhierarchie und dem
Legalitatsprinzip zu entsprechen, ist nicht davon auszugehen, dass auf Verordnungsstufe ein Ver-
bot aufgenommen werden kann, das im Gesetz gerade nicht enthalten ist.

Zu fragen ist sodann nach dem Sinn und Zweck der Regelung:

Die bereits zu Beginn der Pandemie erlassene Verordnung zur Gewahrung von Krediten und Soli-
darbiirgschaften in Folge des Coronavirus (COVID-19-Solidarbirgschaftsverordnung) vom 25.
Marz 2020 (AS 2020 1077) diente gemass ihrem Art. 6 Abs. 1 ausschliesslich der Sicherstellung
von Bankkrediten fir die laufenden Liquiditatsbedlrfnisse des Gesuchstellers oder der Gesuchstel-
lerin. Dieser Zweck wurde in Art. 2 Abs. 1 Covid-19-SBUG bestétigt.
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Diesem Zweck dient auch das Verwendungsverbot gemaéss Art. 2 Abs. 2 Covid-19-SBuG. Die Bot-
schaft fuhrt dazu aus (BBI 2020 8500 f.):
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Wie bereits unter der COVID-19-Solidarbiirgschaftsverordnung bleiben nach Absatz 2 be-
stimmte Aktivitaten der Kreditnehmerin oder des Kredithnehmers wahrend der Dauer der So-
lidarblirgschaft ausgeschiossen. Diese zentrale Bestimmung dient der Vermeidung falscher
Anreize bezlglich der Verwendung der letztendlich durch den Bund mit éffentlichen Mitteln
verbirgten Kredite und zur Aufrechterhaltung eines gewissen Amortisationsdrucks. In Ab-
satz 2 entsprechen die Buchstaben a—d dem Artikel 6 Absatz 3 Buchstaben a—d der CO-
VID-19-Solidarburgschaftsverordnung. Wirden diese Vorgaben — wie es zum Teil in der
Vernehmlassung mit unterschiedlichen Ideen, insbesondere zu Buchstabe a, gewiinscht
wurde — nach der mittlerweile abgeschiossenen Gesuchstellung und Kreditvergabe deutlich
veréndert, so wiirde in das ausgewogene und gut funktionierende Covid-19-Kredit-Biirg-
schaftssystem eingegriffen. Die Folgen fur die Gber 135 000 Vertragsverhaltnisse wéren
nicht leicht vorhersehbar. Ein Kredit kénnte beispielsweise geméass COVID-19-Solidarbiirg-
schaftsverordnung richtig eingesetzt worden sein, bei einer nachtraglichen gesetzlichen
Verscharfung der Rahmenbedingungen jedoch plétziich widerrechtlich werden. Aufgrund
des erheblichen finanzieilen Risikos fir den Bund, wenn die Kreditgeberinnen plétzlich be-
ginnen wirden, in groésserem Umfang Kredite zu kiindigen und in der Folge die Burgschaf-
ten zu ziehen, sowie zur Wahrung der aligemeinen Planungs- und Rechtssicherheit fiir alle
Vertragsparteien hat der Bundesrat — abgesehen von der Aufhebung des Verbots fiir be-
triebsnotwendige Neuinvestitionen — auf eine materielle Anderung des Inhalts der Buchsta-
ben a—d bewusst verzichtet und nur punktuelle Prazisierungen im Gesetzestext und in den
Erlduterungen vorgenommen, die zum Teil in der Vernehmlassung vorgebracht wurden:

Buchstabe b verbietet ab Erhalt des Covid-19-Kredits die Gewahrung neuer Dariehen oder
die Rilckzahlung von Darlehen von Gesellschafterinnen und Gesellschaftern (z. B. Aktiona-
rinnen, Gesellschafter einer GmbH und Genossenschafterinnen) oder von nahestehenden
Personen. Auf die Begriffe des Aktiv- bzw. Privatdarlehens wird neu verzichtet, da sie ge-
mass Vernehmlassung in der Praxis offenbar zu Auslegungsproblemen gefithrt haben. Eine
materielle Anderung ist damit aber nicht verbunden. Einlagen der Kreditnehmerin oder des
Kreditnehmers auf ihrem oder seinem Bank- oder Postkonto im Rahmen tblicher Liquidi-
tatsreserven bieiben zuldssig. In Bezug auf vorbestehende Kredite, d. h. bereits vor Ab-
schluss der Kreditvereinbarung bzw. des Kreditvertrags nach der COVID-19-Solidarbiirg-
schaftsverordnung bestehende Kredite, soll insbesondere vermieden werden, dass mit Co-
vid-19-Krediten ausserordentliche Amortisationen oder ausserordentliche Zinszahlungen
geleistet werden. Ordentliche, vertragliche Amortisationen und Zinszahlungen fir vorbeste-
hende Kredite (inkl. Verzugszinsen) und die Erfillung einer vorbestehenden Verpflichtung
zur Gewahrung eines Darlehens unter einem bereits vor der Aufnahme eines Covid-19-Kre-
dits abgeschiossenen Kreditvertrags sind — entsprechend dem Grundsatz pacta sunt ser-
vanda - zuldssig. Ebenfalls zuldssig ist die Rickzahlung von Darlehen aufgrund einer aus-
serordentlichen Kiindigung eines Kreditverhaltnisses durch die Kreditgeberin, das vor Ab-
schluss der Kreditvereinbarung oder des Kreditvertrags nach der COVID-19-Solidarbirg-
schaftverordnung bestand. Vorausgesetzt ist aber auch hier die zweckkonforme Verwen-
dung der Kreditmittel. Insbesondere ausserordentliche Kiindigungen oder Riickzahlungen
zwecks Umschuldung bestehender Kredite mit einem Covid-19-Kredit erflllen diese Vo-
raussetzung nicht.

Sodann sind zuldssig — sowohi aufgrund von vorbestehenden vertraglichen Verpflichtungen
als auch aufgrund von Verpfiichtungen, die nach Abschluss des verbiirgten Kredits einge-
gangen wurden — marktgerechte Zahlungen zur Aufrechterhaltung des operativen Betriebs
der Kreditnehmerin oder des Kreditnehmers, z. B. Zahlungen fiir Materiallieferungen von
einer nahestehenden Person. Nicht unter das Verbot der Gewdahrung neuer Darlehen fallt
die Zahlung des Ausgabebetrags fur Gesellschaftsanteile, insbesondere bei der Liberie-
rung.



Im Hinblick auf die Liquiditatssicherung ist das Darlehensverbot folgerichtig, denn sowohl die Ge-
wahrung als auch die Rickerstattung von Darlehen reduziert die Liquiditat (Benjamin Méarkli/Moritz
Gut, Missbrauch von Krediten nach Covid-1 9-Solidarblirgschaftsverordnung, AJP 2020 722 ff.,
733; Kellerhals Carrard, Corona-Kredite fir KMU, Kommentierung Covid-19-SBuG, Zirich 2021,
Art. 2 Rz. 36 f.). Zugleich soll damit ein gewisser Druck auf die Amortisation der gewahrien Kredite
ausgelibt werden (Frangois Micheli/Elodie Spahni, Irrégularités dans les crédits COVID-19, AJP
2023 469 ff., 480 f., auch mit einem Hinweis auf ein Urteil des Kantonsgerichts Zug vom 24, Ja-
nuar 2022).

Bei den Hartefallmassnahmen geht es demgegenuber nicht ausschliesslich oder in erster Linie um
Liquiditatssicherung, sondern generell um eine wirtschaftliche Notlage. Als Voraussetzung, um
iberhaupt Hartefallmassnahmen erhalten zu kdnnen, muss das Unternehmen belegen, dass es
die nétigen Massnahmen zum Schutze seiner Liquiditat ergriffen hat (Art. 4 Abs. 1 lit. b HFMV 20).
Die Zusprechung ven a-fonds-Beitragen erfolgt dann aber nicht nach dem Kriterium des Ligquidi-
tatsbedarfs, sondern nach dem Umsatzriickgang und den nicht gedeckten pauschalen Fixkosten.

Letztlich geht es darum, das wirtschaftliche Uberleben der Unternehmen sicherzustellen. Die Mas-
snahmen fokussieren weniger auf die Liquiditat, sondern vielmehr auf die Verlust- und Gewinnsitu-
ation. Daraus ergibt sich auch der Sinn der bGB: Unternehmen, die Hartefallbeitrage erhalten ha-
ben, sollen nicht im gleichen Jahr Gewinn machen. Und ebenso soll das Verwendungsverbot im
Rahmen der Hartefallmasshahmen verhindern, dass Unternehmen, welche Héartefallbeitrage erhal-
ten haben, kurz danach wieder Gewinne ausschutten; denn mit den aus Steuergeldern finanzierten
Hartefallmassnahmen sollen nicht private Gewinn finanziert werden.

Gewahrungen und Rickerstattungen von Darlehen sind nun jedoch nicht erfolgswirksam: Sie an-
dern nichts an der Gewinn- und Verlustsituation und sind auch keine Gewinnausschuttung.

Es gibt somit gute Griinde, die Darlehensgewéhrung und -riickerstattung im Rahmen der Hartefall-
massnahmen anders zu regeln als im Rahmen der Solidaritatsblrgschaft.

Nun verbietet die HFMV nicht generell die Gewahrung oder Rickerstattung von Darlehen, sondern
nur an die «Eigentimer».

Simulierte Darlehen an Kapitaleigner sind ein klassisches Mittel, um das obligationenrechtiiche
Verbot der Einlagenriickgew&hr (Art. 680 Abs. 2 bzw. Art. 793 OR) zu umgehen (vgl. BGE 140 Il
533 E. 4.2)

Auch im Steuerrecht sind Darlehensgewihrung an Anteilsinhaber ein klassisches Mittel der geld-
werten Leistung bzw. der verdeckten Gewinnausschittung. in der Praxis kommen héufig simulierte
Darlehen einer juristischen Person an ihre Anteilsinhaber vor, die in Wirklichkeit eine Ausschittung
von Gewinn darstellen. Solche simulierten Darlehen werden denn auch steuerlich als Einkommen
bzw. Gewinn aufgerechnet (Oesterhelt’/Mihlemann/Bertschinger, Kommentar DBG, Art. 58 N 126
.. BGE 138 Il 57; 138 |l 545; Urteil BGer 2C_322/2017 vom 3.7.2018 E. 4).

Es liegt nun nahe, dass Anteilsinhaber, das Verwendungsverbot (und auch die bGB) zu umgehen
versuchen, indem sie vom Unternehmen Darlehen beziehen. Nach Ablauf der Dreijahresfrist
kénnte dann das Unternehmen auf die Darlehen verzichten, ohne dass dadurch die Rickzahlungs-
pflicht aktualisiert wird.

Gesetzesumgehung ist generell unzuldssig (vorne zu Frage 6). Man kann annehmen, dass der
Verordnungsgeber mit dem Darlehensverbot eine Regelung getroffen hat, um eine Umgehung des
Verwendungsverbots zu vermeiden. Zwar muss im Normaifall die Umgehung im Einzelfall aufgrund
der dafir massgeblichen Kriterien nachgewiesen werden. Das Darlehensverbot in der Verordnung
ist demgegeniiber generell gefasst und verlangt keinen sofchen Nachweis im Einzelfall. Das idsst
sich jedoch rechtfertigen: Es bestehen kaum zwingende geschaftsmassige Grinde dafir, dass ein
Unternehmen, welches gerade erst im Zusammenhang mit der Covid-Pandemie eine schwierige
wirtschaftliche Lage durchgemacht hat, ausgerechnet seinen Anteilsinhabern Darlehen gewahrt.
Die Wahrscheinlichkeit, dass derartige Darlehensgewsahrungen der Umgehung dienen, ist daher
sehr hoch. In dieser Lage |4sst sich das in der Verordnung enthaltene Dariehensverbot mit dem
Anliegen der Praktikabilitat und Verwaltungsékonomie rechtfertigen. In diesem Sinne kann die Vor-
schrift als gesetzmaéssig betrachtet werden.
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Indessen muss den Beteiligten der Nachweis zugestanden werden, dass die Darlehensgewéahrung
keine Umgehung darstellt und die Gewinnsituation des Unternehmens nicht beeinflusst.

Verbot der Riickzahlung

Das Gesagt gilt fir die Gewdhrung von Darlehen. Fraglich ist, ob dieselben Uberlegungen auch
gelten fur das Verbot der Riickzahlung von Darlehen, das mit der HFMV 22 neu aufgenommen
wurde.

In den Eriauterungen zur Verordnung Uber Hértefallmassnahmen flr Unternehmen in Zusammen-
hang mit der Covid-19-Epidemie im Jahr 2022 (Covid-19-Hartefallverordnung 2022; HFMV 22)
Bern, 02. Februar 2022, S. 6 f., steht:

Dieser Artikel wurde aus der Hartefallverordnung vom 25. November 2020 bernommen
(vgl. Art. 8), konkretisiert und aktualisiert. Die staatlich finanzierten Hartefallmassnahmen
sollen die Existenz von Schweizer Unternehmen und den Erhalt von Arbeitsplétzen sichern.
Daher durfen im Geschéftsjahr der Beitragsgewéhrung und den drei drauf folgenden Jah-
ren (das heisst, bei einer Beitragszahlung im Geschéftsjahr 2022 in den Jahren 2022-
2025), oder bis zur vollstandigen Ruckzahlung der Hilfe Dividenden oder Tantiemen weder
beschlossen noch ausgeschittet werden. In Fallen, in welchen die definitive Zusicherung
und/oder Auszahlung des Hartefallbeitrags an das Unternehmen aufgrund von Ubergangs-
problemen (hangige Verfahren vor Verwaltungs- oder Gerichtsinstanzen) erst nach dem
Kalenderjahr 2022 erfolgt, gilt 2022 als Jahr der Ausrichtung eines nicht rlickzahlbaren Bei-
trags. Wahrend dieser Zeit oder bis zur volistandigen Rickzahlung der Hilfe durfen auch
keine Kapitaleinlageriickerstattungen beschlossen oder vorgenommen werden (Bst. a Ziff.
1). Weiter durfen in dieser Zeit keine Darlehen an Eigentumer vergeben, noch durfen sol-
che zuriickbezahlt werden, damit die Liquiditat im Unternehmen bleibt. Es ist hingegen zu-
lassig, vorbestehenden ordentlichen Zins- und Amortisationszahlungspflichten nachzukom-
men (Bst. a Ziff. 2). Ordentliche, vertragliche Amortisationen und Zinszahlungen fur vorbe-
stehende Kredite (inkl. Verzugszinsen) sind — entsprechend dem Grundsatz pacta sunt ser-
vanda — zulassig. Unzuldssig wére aber beispielsweise eine ausserordentliche oder ander-
weitige vertraglich nicht vorgesehene frilhzeitige Riickzahlung des Darlehens. Ebensowe-
nig diirfen die Mittef an auslandische Gruppengesellschaften fliessen. Jede Ubertragung
der Mittel an eine mit dem Unternehmen irgendwie verbundene Person oder ein irgendwie
verbundenes Unternehmen im Ausiand — z. B. im Rahmen eines Cash-Poolings — ist daher
unzulassig. Hingegen bieiben Zahlungen aufgrund von vorbestehenden vertraglichen Ver-
pflichtungen zur Aufrechterhaltung des operativen Betriebs vorbehalten und sind zuldssig,
wie insbesondere ordentliche Zinszahlungen und Amortisationen, sofern diese auf vorbe-
stehenden vertraglichen Verpflichtungen beruhen und fallig sind. Auch ordentliche marktge-
rechte Zahlungen firr Lieferungen und Leistungen einer Gruppengeselischaft bleiben zulas-
sig (Bst. b). Diese Einschrankung der Mittelverwendung ist auch bei der Covid-19-Solidar-
biirgschaftsverordnung bzw. beim Covid-19-Solidarblrgschaftsgesetz vom 18. September
2020 ein wichtiges Element des Gesamtsystems. Die Unternehmen mussen gegeniber
dem zustandigen Kanton bestétigen, dass sie sich an diese Einschrénkungen der Mittelver-
wendung halten werden. Vorbehalten bleibt eine Rickzahlung der Mittel, welche das Unter-
nehmen von jeglicher Verpflichtung befreit. Die Kantone verlangen in der Regel die Rick-
zahlung von A-Fonds-perdu-Beitrdgen, wenn sich im Nachhinein herausstellt, dass sich ein
Unternehmen nicht an diese Vorgaben gehalten hat.

Der Verordnungsgeber wollte offensichtiich die Regeiung in der Hariefallmassnahmenverordnung
derjenigen im Solidaritatsbiirgschaftsgesetz angleichen und scheint davon ausgegangen zu sein,
dass die Wortlautanderung in der HFMV 22 gegeniiber der HFMV 20 nur eine Konkretisierung dar-
stellt, mithin eigentlich bereits nach der HFMV 20 die Ruckzahlung von Darlehen an Eigentimer
unzulassig sein sollte, weil auch sie zum Abfluss von Liquiditét fahrt.

Wie gesehen, ist bei den Solidarbiirgschaftskrediten das Verbot der Riickzahlung im Gesetz aus-
driicklich erw#hnt. Das entspricht dem Zweck des Gesetzes, die Liquiditét sicherzustellen, denn
auch die Ruckzahlung von Darlehen mindert die Liquiditét (Kellerhals/Carrard, a.a.0., Art. 2 Rz 38;
Markli/Gut, a.a.0., S. 734).
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Hingegen ist fraglich, ob dies auch dem Sinn der Hartefallregelung entspricht: Eine Darlehensriick-
zahlung ist keine Gewinnverteilung. Sie kann auch kaum als Instrument der Gesetzesumgehung
verwendet werden: Mit der Riickzahlung erfillt der Schuldner bloss eine Verpflichtung, die ihm oh-
nehin obliegt. Die Regelung nimmt denn auch die Erfillung vorbestehender ordentlicher Amortisati-
onsverpflichtungen vom Verbot aus.

Denkbar ist jedoch auch der Fall, dass ein Anteilsinhaber seiner Unternehmung gerade in der Co-
vid-Lage ein Darlehen gewahrt hat, um dieser das wirtschaftliche Uberleben zu erméglichen. Hier
ware woh! nicht von vorbestehenden Amortisationsverpflichtungen auszugehen. Dennoch ist nicht
einzusehen, weshalb ein solches Darlehen nicht zuriickbezahlt werden dirfte, sobald die Liquidi-

tatslage dies erlaubt. Eine Umgehung des Gewinnausschittungsverbots kann darin nicht erblickt

werden. Im Gegenteil: Der Anteilsinhaber, der aus seinem Privatvermégen sein Unternehmen mit

einem Darlehen unterstiitzt hat, geht damit persénliche Risiken ein.

Hinzu kommt, dass Anspruchsvoraussetzung fur Hartefallbeitrage ist, dass das Unternehmen die
Massnahmen ergreift, die zum Schutz seiner Liquiditat und seiner Kapitatbasis nétig sind. Dazu
kann auch gerade gehdren, dass die Anteilseigner dem Unternehmen Darlehen gewahren (Art. 4
Abs. 1 lit. b HFMV 20; dazu hinten Fragen 19 und 20). Es wére ein innerer Wertungswiderspruch,
wenn die Rechtsordnung einerseits vom Anteilseigner verlangt, sein Unternehmen mit Darlehen zu
untersttzen, ihm dann aber wahrend dreier Jahre eine Rickerstattung verbietet.

Ich sehe daher keinen Grund, weshalb ohne formellgesetzliche Grundlage die Riickzahiung von
Darlehen verboten werden kénnte.

Zwar sind in besonderen Failen auch hier Gesetzesumgehungen denkbar. Sie durften jedoch — an-
ders ats bei der Gewahrung von Darlehen — nicht die Regel sein. Sollte im Einzelfall eine Umge-
hung vorliegen, so kann diese unter Anwendung der normalen Umgehungsregeln (vorne zu Frage
6) vermieden werden. Da das Verbot der Gesetzesumgehung generell gilt, ist dies auch schon an-
wendbar vor dem Erlass der HFMV 22. Die Frage, ob die HFMV 22 gegentiber der HFMV 20 eine
Anderung gebracht hat, ist daher nicht relevant.

Antwort:

Das in Art. 3 HFMV 22 enthaltene Verbot der Riickzahlung von Darlehen an Eigentiimer hat keine
gesetzliche Grundlage. Eine solche Rlckzahlung ist daher nicht verboten, vorbehaltlich einer Ge-

setzesumgehung im Einzelfall. Das galt auch schon unter der Herrschaft der HFMV 20. Die Frage,
ob die HFMV 22 gegenilber der HFMV 20 eine Anderung gebracht hat, ist daher nicht relevant.
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Frage 11

Bezieht sich die in den Erfduterungen zu Art. 3 HFMV 20 verwendete Wendung «irgendwie verbun-
dene Person» lediglich auf das Verbot geméss Art. 3 lit. b HFMV 20 (Gewédhrung der Mittel an eine
Gruppengesellschaft im Ausland), oder handelf es sich dabei um eine Prézisierung zum «Eigentii-
mer», womit auch «eine mit dem Unternehmen irgendwie verbundene Person» vom Verwendungs-
verbot betroffen ist? Konkret: wiirde dies bedeuten, dass z.B. die Rilckzahlung eines Darlehens
einer Ehefrau oder Tochter (welche nicht gleichzeitiq Aktiondre oder Geselischafter sind) ebenfalls
einen Verstoss gegen das Verwendungsverbot darstellen wiirde?

Gemass den Erlduterungen des EFD zur HFMV 20 (8. 9f.)

«... durfen auch keine Kapitaleinlagerickerstattungen beschlossen oder vorgenommen
werden noch ditrfen die Mittel fir Darlehen an Eigentimer dienen noch an auslandische
Gruppengesellschaften fliessen. Jede Ubertragung der Mittel an eine mit dem Unterneh-
men irgendwie verbundene Person oder ein irgendwie verbundenes Unternehmen im Aus-
land — z. B. im Rahmen eines Cash-Poolings — ist daher unzuléssig. Hingegen bleiben Zah-
lungen aufgrund von vorbestehenden vertraglichen Verpflichtungen zur Aufrechterhaltung
des operativen Betriebs vorbehalten und sind zuléssig, wie insbesondere ordentliche Zins-
zahlungen und Amortisationen, sofern diese auf vorbestehenden vertraglichen Verpflichtun-
gen beruhen und fallig sind. Auch ordentliche marktgerechte Zahlungen fiir Lieferungen
und Leistungen einer Gruppengesellschaft bleiben zuldssig. »

Die Verordnung verbietet nach ihrem Wortlaut die Gewéahrung von Darlehen an «Eigentimer» des
Unternehmens und die Rickerstattung solcher Darlehen.

Das Verbot der Riickzahlung von Darlehen ist gesetzwidrig (vorne Frage 10). Die Frage bezieht
sich nur auf die Gewdhrung von Darlehen.

Der Begriff des EigentOmers ist in diesem Zusammenhang nicht prézis: Man kann nicht Eigentum
(im Rechtssinne, d.h. von Art. 641 ff. ZGB) an einer juristischen Person haben:

+ Bei einer AG hat man nicht Eigentum an der AG, sondern nur an den einzelnen Aktien, wel-
che gesellschaftsrechtliche Teilhaberechte vermitteln.

+ Bei einer GmbH haben die Gesellschafter Stammanteile, tiber die man aber nicht frei verfi-
gen kann und die bestimmte gesellschaftsrechtliche Teilhaberecht vermitteln, aber nicht ein
Eigentum an der GmbH.

+ Bei einer Genossenschaft ist man Mitglied und hat bestimmte Teilhaberechte, aber nicht
Eigentum.

Der Begriff des Eigentimers kann daher nicht im rechtstechnischen Sinne verstanden werden. Er
meint offensichtiich eher das wirtschaftliche Eigentum im Sinne einer massgeblichen Beteiligung
bzw. wirtschaftlichen Berechtigung.

Die Regelung im Covid-19-SBUG, an die sich das hartefalirechtiiche Verwendungsverbot anlehnt
(vorne Frage 10), spricht nicht von Eigentlmern, sondern von Gesellschafterinnen und Gesell-
schaftern oder von nahestehenden Personen. Das umfasst nebst den (Mehrheits-)Aktionaren auch
die Mitglieder des Verwaltungsrates oder Personen, die diesen familiar oder freundschaftlich be-
sonders nahe stehen (Micheli/Spahni, a.a.0., 481; Kellerhals Carrard, a.a.0., Art. 2 Rz. 38).

Da der legitime Grund des Darlehensverbots darin liegt, eine Umgehung des Verwendungsverbots
zu vermeiden (vorne zu Frage 10), ist es angebracht, fur die Auslegung des Begriffs «Eigentimer»
auf den Begriff der nahestehenden Person im Sinne der steuerrechtlichen Rechtsprechung abzu-

stellen.
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Die steuerrechtliche Rechtsprechung geht teilweise bei der Umschreibung der nahestehenden
Person vom Drittvergleich aus: Gewahrt die Gesellschaft jemandem eine aussergewdhnliche Leis-
tung, die einem fernstehenden Dritten nicht erbracht wiirde, ist dies ein gewichtiges Indiz dafir,
dass diese Person der AG nahesteht (BGE 138 || 545 E. 3.4; 119 Ib 431 E. 3b).

Diese Rechtsprechung geht allerdings teilweise ziemlich weit und betrachtet als nahestehende
Personen all diejenigen, zu denen wirtschaftliche oder persénliche Verbindungen irgendwelcher Art
bestehen, solange diese nach den gesamten Umstanden als urséchlich fir die untbliche Darle-
hensgestaltung zu betrachten sind (BGE 138 Il 545 E. 3.4 in Bezug auf Darlehensgewahrung).
Das wird in der Literatur teilweise kritisiert wird (vgl. Hinweise bei Oesterhelt/Miihlemann/Bert-
schinger, Art. 58 N 108 ff.).

Im Lichte des Legalitatsprinzips ist der Begriff eher einschrankender auszulegen, um sich nicht
allzu weit vom Verordnungswortlaut zu entfernen, der eine gewisse Berechtigung am Unternehmen
verlangt.

So wére ein blosser Geschaftspartner kaum als Eigentimer zu betrachten, auch wenn ihm mit
Ruicksicht auf eine bestehende Geschiéftsbeziehung ein Darlehen zu etwas besseren als Markt-
konditionen gewahrt wird.

Umgekehrt ware aber angesichts der eherechtlichen Beistandspflichten ein Darlehen an den Ehe-
gatten des Allein- oder Mehrheitsaktiondrs unzuldssig, auch wenn der Gatte selber nicht Aktionar
ist. Auch die Darlehensgewéhrung an Kinder oder andere nahe Verwandte kann wohl darunter er-
fasst werden, es sei denn, sie kénne im konkreten Fall durch geschaftliche Griinde plausibel er-
klart werden.

Muiter- oder Schwestergeselischaften sind ebenfalls nahestehende Personen im Sinne der steuer-
rechtlichen Rechtsprechung zur verdeckten Gewinnausschiittung. Dazu ist jedoch die Sonderrege-
lung von Art. 6 lit. b HFMV 20 bzw. Art. 3 lit. b HFMV 22 zu beachten (dazu hinten Frage 17).

Antwort:

Der Begriff des «Eigentumers» ist nicht im rechtstechnischen Sinne zu verstehen, sondern umfasst
auch Personen, die am Unternehmen wirtschaftlich berechtigt sind oder dem wirtschaftlich Berech-
tigten besonders nahestehen, namentlich Ehegatten.

Fur Gruppengesellschaften s. Frage 17.
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Frage 12

Konnen Kontokorrentbeztige ebenfalls als Verstoss gegen das Verwendungsverbot aufgefasst
werden {(auch wenn diese in den einschidgigen Gesetzesbestimmungen nicht explizit Erwdhnung
finden)?

Der Kontokorrentvertrag «fasst die wahrend der vereinbarten Rechnungsperiode erfolgten Leistun-
gen der Parteien derart zu einer Einheit zusammen, dass nur die durch den Rechnungsabschluss
zu ermitteinde Differenz zwischen der Gesamtleistung beider Theile (zwischen dem Gesamtkredit
und Gesamtdebit), der Saldo, eingefordert werden darf, wéahrend die einzelnen Leistungen der
Parteien wahrend der Rechnungsperiode nur Rechnungsposten fiir die Saldofeststellung, keine
selbstindig geltend zu machenden Ansprilche begriinden» (BGE 29 Il 330 E. 5). Fir den Konto-
korrentvertrag wird «vorausgesetzt eine Abmachung zwischen zwei in einem Rechnungsverhdltnis
stehenden Personen, sich flr eine bestimmte Rechnungsperiode oder bis zu einem gewissen Be-
trage derart Kredit zu gewahren, dass nur das Ergebnis der Abrechnung (Saldo) eingefordert wer-
den darf» (BGE 53 Il 336 E. 2).

Oder in etwas anderer Formulierung:

«Der Kontokorrentvertrag besteht nach herrschender Auffassung in der Abrede zweier in
einem gegenseitigen Abrechnungsverhaltnis stehender Personen, alle von diesem Verhalt-
nis erfassten Forderungen bis zum Abrechnungstermin zu stunden und weder abzutreten
noch separat geltend zu machen, sondern nur als Rechnungsposten fir die Ermittlung des
Saldos zu behandeln. Er enthélt einen Verrechnungsvertrag, gemass welchem ohne Ver-
rechnungserkldrung alle vom Kontokorrentverhéltnis erfassten beidseitigen Forderungen
entweder laufend oder am Ende der Rechnungsperiode automatisch verrechnet werden
(BGE 100 HI 78 E. 3)»

Charakteristikum des Kontokorrents ist also der schwankende Saldo (BGE 132 Ill 480 E. 4.2); For-
derungen und Gegenforderungen aus dem gegenseitigen Geschaftsverkehr werden nicht einzeln
geltend gemacht, sondern gegeneinander verrechnet, wobei der Saldo jeweils periodisch gezogen
wird (BGE 104 Il 190 E. 2a). Die gegenseitigen Forderungen werden jeweils verrechnet und mit
der Saldierung entsteht durch Novation eine neue Forderung (Art. 117 Abs. 2 OR; BGE 127 |ll 147
E. 2b; 130 111 694 E. 2.2)

Anders als bei einem Darlehensvertrag kann daher ein Rechtsoffnungstitel nicht bereits im Ab-
schluss eines Kontokorrentvertrags erblickt werden (BGE 132 111 480 E. 4.2), sondern erst durch
die Anerkennung des Saldos, sofern dieser nicht auf neue Rechnung vorgetragen wird (BGE 138
Il 797 E. 4.2).

Wesentlich fir den Kontokorrent ist somit, dass die einzelnen Forderungen aus den laufenden Ge-
schaften mittels periodischer Saldierung zu einer einzigen Saldoforderung zusammengefasst wer-
den (Celine Martine, Das Kontokorrent im schweizerischen Bankgeschaft, 2020, S. 48). Die einzel-
nen Forderungen sind nur Rechnungsposten fir die Ermittlung dieses Saldos (Loacker, Basler
Kommentar OR, 7. A. 2020, Art. 117 Rz. 4).

Der Kontokorrentvertrag kann somit jedenfalls nicht in dem Sinne als Darlehensvertrag (Art. 312
OR) betrachtet werden, dass die einzelnen Beziige jewelils ein Darlehen darstellen. In der Literatur
werden dem Kontokorrentverirag Elemente des Darlehens und der Hinterlegung zugesprochen
(Martin, a.2.0., S. 43 ff.). Sie erméglicht die rechnerische Abwicklung verschiedener Transaktionen
aus der vertraglichen Beziehung zwischen den Parteien (Martin, a.a.0., S. 47 f).

Bei dieser Rechtslage kann ein einzelner Bezug des Inhabers zu Lasten seines Kontokorrents
nicht als Darlehen der Gesellschaft an den Unternehmer betrachtet werden.

Massgebend ist der periodisch festgesteilte Saldo. Im Zusammenhang mit dem Verwendungsver-
bot heisst das: Solange die Schuld des Inhabers nicht ansteigt, ist die Kontokorrentbeziehung un-
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problematisch. Lautet der Saldo zugunsten des Unternehmens und tatigt der Inhaber weitere Kon-
tokorrentbeziige, so erhoht sich das Darlehen des Inhabers was an sich unter das Darlehensver-
bot fallt (Micheli/Spahni, a.a.0., 481). Da aber nicht die einzelnen Bezige, sondern nur der Saldo
der periodischen Abrechnung als Darlehensforderung betrachtet werden kann, kann auch hier nur
die periodische Saldierung massgebend sein: Ein Darlehen des Unternehmens an den Inhaber
liegt erst vor, wenn der Saldo am Ende der Abrechnungsperiode héher ist als am Ende der Vorperi-
ode.

lLautet umgekehrt der Saldo zugunsten des Inhabers, liegt ein Darlehen des Inhabers an das Un-
ternehmen vor; reduziert sich der Saldo, liegt eine Riickzahlung des Darlehens vor, die indessen

nach dem vorne (Frage 10) Ausgefilhrten im Gegensatz zum Wortlaut der Verordnung grundsétz-
lich unbedenklich ist.

Bereits den einzelnen Bezug als unzuléssiges Darlehen zu betrachten, wére auch nicht sachge-
recht; Ein Inhaber-Kontokorrent kann durchaus legitime und sinnvolle Funktionen erflllen, z.B.
kurzfristig wechselseitige Leistungen zwischen Unternehmen und Inhaber auszugleichen oder
kurzfristig die Liquiditat zwischen Unternehmen und Inhaber zu steuern, z.B. Liquiditatsengpasse
des Unternehmens zu iberbriicken. Ublicherweise andern denn die Kontokorrentsaldi in kurzen
zeitlichen Abstinden. Es ware daher auch véllig unpraktikabel, jeden einzelnen Bezug als Verlet-
zung des Darlehensverbots zu betrachten.

Angesichts dieser legitimen Funktion des inhaber-Kontokorrents und nachdem wie dargelegt
(Frage 10) das Darlehensverbot seine Rechtfertigung einzig darin findet, Umgehungen des Ge-
winnverwendungsverbots zu verhindern, dréngt es sich zudem auf, auch bei einer Saldoerhéhung
am Ende der Abrechnungsperiode eine gewisse Toleranz zu gewahren: Wenn sich die Saldozu-
nahme in einem Ublichen Schwankungsbereich bewegt, ist dies nicht als unzuléssige Darlehens-
gewéhrung zu betrachten.

Das Gesagte steht unter dem allgemein geltenden (vorne Frage 6) Vorbehalt der Gesetzesumge-
hung: Inhaber-Kontokorrentbeziehungen werden nicht selten als Instrument genutzt, um das han-
delsrechtliche Verbot der Einlagenriickgewahr (Art. 680 Abs. 2 bzw. Art. 793 OR) zu umgehen
(BGE 109 11 128 E. 2; 140 lIl 533 E. 4). Inhaber-Kontokorrente kénnen auch steuerlich als ver-
deckte Gewinnausschittung (simulierte Darlehen) betrachtet werden und fuhren alsdann zu den
entsprechenden Steuerfolgen (Urteile BGer 2C_322/2017 vom 3.7.2018 E. 4; 2C_777/2014 vom
13.10.2014 E. 6.1; 2C_764/2008 vom 5.3.2009 E.3.2; 2P.264/2005 vom 19.6.2006 E. 3.4). Sie
kénnen auch strafrechtlich relevant werden, wenn der Inhaber in Wirklichkeit seinen privaten Le-
bensbedarf aus dem Kontokorrent deckt (vgl. Urteil BGer 6B_1236/2018 vom 28.9.2020 E. 1.8.3).

Entscheidend fir die Frage nach dem Vorliegen eines Verstosses gegen das Verbot der Einlagen-
riickgewdhr ist, ob ein ernst zu nehmendes Darlehen vorliegt und der Gesellschafter in der Lage
ist, dieses zurlickzuzahlen. (vgl. auch Urteil des Verwaltungsgerichts St. Gallen B 2021/227 vom
5.4.2022 E. 5.4). Kriterium fir das Vorliegen simulierter Darlehen bei Kontokorrentkrediten ist ins-
besondere auch der Drittvergleich, d.h. die Frage, ob einem Dritten unter den gleichen Konditionen
ein solches Darlehen gewéhrt worden ware (BGE 140 11l 533 E. 4.4/5; Urteile BGer 2C_322/2017
vom 3.7.2018 E. 4; 2C_443/2016 vom 11.7.2017 E. 4.4 und E. 6). Indizien fur das Vorliegen simu-
lierter Darlehen sind z.B., dass es an schriftlichen Vereinbarungen fehit, keine Amortisation oder
Verzinsung erfolgt, sondern die Kontokorrente laufend erhdht werden, dass keine Sicherheiten be-
stellt worden, obwonhl solche in der konkreten finanziellen Situation erfordertich wéren, und dass
die Héhe der Kontokorrentschulden des Inhabers angesichts des Gesellschaftszwecks und in Re-
lation zur finanziellen Situation sowohl des Inhabers als auch der Gesellschaft ungewdhniich er-
scheint (Urteil BGer 2C_347/2019 vom 16.9.2019 E. 4). Der Inhaber-Kontokorrent ist aber steuer-
lich namentlich anzuerkennen, wenn eine Verbindung zwischen dem Gesellschaftszweck und dem
Kontokorrent besteht, die Hohe des Darlehens vertretbar und im Verhéltnis zu den eigenen Mitteln
des Inhabers nicht unverhaltnisméassig ist (vgl. Urteil BGer 2C_461/2008 vom 23.12.2008 E. 3.1).
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Wenn also die Geselischaft eine im Verhaltnis zum Eigenkapital sehr hohe Kontokorrentforderung
gegeniiber ihrem Inhaber hat, die realistischerweise gar nicht mehr gedeckt werden kann, so liegt
darin wirtschaftlich betrachtet eine Kapitalriickzahlung der Gesellschaft gegenlber dem Inhaber,
die bei der AG und der GmbH bereits durch Art. 680 Abs. 2 bzw. Art. 793 OR verboten ist. In einem
solchen Fall liegt auch hértefallrechtlich eine Umgehung des Verwendungsverbots vor.

Antwort

Sofern die Kontokorrentbeziehung als solche insgesamt als geschaftsméssig begrindet und nicht
als simuliertes Darlehen (nach den steuerrechtlichen Kriterien) erscheint, fallen Kontokorrentbe-
zlige erst dann unter das Verwendungsverbot, wenn der Kontokorrent-Saldo zu Gunsten des Un-
ternehmens nach einer Abrechnungsperiode vom Saldo der vorherigen Abrechnungsperiode ab-
weicht, wobei ein gewisser Ublicher Schwankungsbereich zu akzeptieren ist.
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Frage 13

ist eine vollsténdige Aufgabe der Geschéftstatigkeit (Aufidsung der Geseilschaft oder blosser Er-
halt der Rechtshiille) Voraussetzung fur eine Riickforderung wegen Belriebsaufgabe? Welche Kri-
terien sollten bei der Beurteilung einer alifdlligen Rickforderung aufgestelft werden? Reicht eine
einfache Weitervermietung auf Basis eines Pachtvertrages als Argument, dass ein nach wie vor
bestehender Betrieb vorliege? Ist selbst eine reine Vermietung von Rdumlichkeiten als Argument
der Weiterfihrung des Betriebs zuldssig? Geniigt es, wenn «zurzeit eine Evaluation fiir einen
neuen Betrieb» erarbeitet wird?

Rechtsgrundlagen
Wie dargelegt, muss sich eine Rickforderung auf eine Rechisgrundlage stiitzen.

Eine Betriebsaufgabe ist im Bundesrecht nicht ausdriicklich genannt als Grund fir eine Rickforde-
rung von Hartefallgeldern. Ein entsprechender Antrag wurde vom Gesetzgeber ausdricklich abge-
lehnt (vorne A.2.1).

Die Hartefallgelder haben den Zweck, in der schwierigen wirtschaftlichen Lage im Gefolge der
Corona-Pandemie das Uberleben der Unternehmen und der damit verbundenen Arbeitsplitze zu
ermdglichen. Es sollen nicht Unternehmen unterstutzt werden, die ohnehin dem Untergang ge-
weiht sind. Dementsprechend setzt die Unterstiitzung voraus, dass die Unternehmen belegen,
dass sie vor dem Ausbruch von Covid-19 profitabel oder Uberlebensfahig waren (Art. 12 Abs. 2 bis
Covid-19-G; Art. 4 Abs. 1 lit. a und Abs. 2 HFMV 20). Wiirde ein Unternehmen, das chnehin beab-
sichtigte, infolge wirtschaftlicher Schwierigkeiten den Betrieb aufzugeben, ein Hartefallgesuch stel-
len und darin wahrheitswidrig angeben, dass es profitabel oder Gberlebensfihig ist, so ldge darin
eine unrichtige Deklaration, die eine Rickforderung der gewahrten Beitrage rechtfertigt, wenn die
unrichtige Angabe kausal war fir die Zusprache der Subvention (Art. 30 SuG; § 27 StBG; vorne
A3).

Wird sodann ein Betrieb liquidiert, so kann dies zu einer Rlckerstattung der Kapitaleinlage fihren.
Sodann kann die Betriebsaufgabe dazu flhren, dass ein Liquidationsgewinn (Realisierung stiller
Reserven) realisiert und an den Inhaber ausgeschittet wird. Beides verstdsst gegen das Verwen-
dungsverbot und kann zu einer Rickforderung fuhren.

Im Ubrigen ist aber eine Betriebsaufgabe bundesrechtlich kein Grund, um die Hartefallbeitrage zu-
riickzuverlangen.

Erst fir das Jahr 2022 wurde Art. 5 Abs. 7 HFMV 22 aufgenommen mit dem Wortlaut:

«Der Kanton kann von einem Beitrag absehen, wenn das Unternehmen die Geschéftstatig-
keit offensichtlich nicht weiterfilhren will.»

Dies bezieht sich aber nach dem klaren Wortlaut auf die Beurteilung der Beitragsberechtigung ex
ante: Ist bereits bei der Beurteilung des Gesuchs klar, dass eine Weiterfuhrung nicht beabsichtigt
ist, ist der Beitrag zu verweigern, was sinngeméss dem bisherigen Recht entspricht. Hingegen ist
Art. 5 Abs. 7 HFMV 22 keine Grundlage, um einen Beitrag zuriickzufordern, wenn erst nach der
Zusprache des Beitrags der Betrieb eingestellt wurde.

Demgegeniiber wurde in der kantonalen Verordnung mit der Anderung vom 12. Marz 2021 eine
ausdriickliche Regelung fur die Betriebsaufgabe in die Verordnung aufgenommen.

Damit wurde § 13 der Verordnung wie folgt neu gefasst:

1 Stellt sich im Nachhinein heraus, dass ein unterstitztes Unternehmen gegen das Ver-

wendungsverbot gemiss Artikel 6 der Covid-19-Hartefallverordnung verstdsst, im Gesuch
falsche Angaben gemacht hat oder innerhalb eines Jahres seit Gew&hrung oder vor Rick-
zahlung der Unterstiitzung in missbrauchlicher Absicht Personal entlésst oder den Betrieb
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aufgibt, kann der Kreditvertrag von der Luzerner Kantonalbank gekiindigt oder die Ruck-
zahlung des gewahrten Beitrages verlangt werden

Die Erlauterungen dazu lauten:
§ 13 Missbrauchsbekdampfung

Absatz 1 Wie in Kapitel 2 erldutert, sollen die Hartefallmassnahmen die Unternehmen in
ihrer Existenz erhalten und Arbeitsplatze sichern. Um dieser Zielsetzung Nachdruck zu ver-
leihen, soll dem Kanton beziehungsweise der LUKB die Mdglichkeit gegeben werden, im
Nachhinein geleistete Unterstiitzungsbeitriage zurickzufordern, wenn ein Unternehmen in
missbrauchlicher Absicht Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter entldsst oder den Betrieb ein-
stellt. Eine Betriebseinstellung oder Entlassungen in missbrauchlicher Absicht liegen bei-
spielswiese vor, wenn ein Unternehmen bereits im Zeitpunkt der Gesuchseinreichung oder
kurz danach beabsichtigt, den Betrieb einzustellen oder so umfassend zu verkleinern, dass
die ausbezahlten Betrdge zur Deckung von Fixkosten, respektive zur Ubernahme von Li-
quiditatslicken offensichtlich in stossendem Verhéltnis zu den tatsédchlichen Gegebenhei-
ten stiinden (z.B. samtliche Mitarbeitenden entlassen, Eigner fihren Unternehmenshdille
noch weiter). In diesem Fall wiirde die Hartefallunterstutzung zweckwidrig verwendet. Die-
ses Rickforderungsrecht besteht wahrend eines Jahres seit Gewahrung der Unterstutzung
beziehungsweise bis zum Zeitpunkt, in dem die Unterstiitzung vom Unternehmen zuriick-
bezahlt worden ist. Eine Neuorientierung von Unternehmen, auch mit einer zeitweiligen An-
passung der Unternehmensstruktur im Rahmen der unternehmerischen Verantwortung, um
den Betrieb langfristig zu sichern, ist von dieser Regelung nicht betroffen.

Daraus ergibt sich die Stossrichtung der Bestimmung: Es geht darum, eine missbrduchliche Inan-
spruchnahme der Hértefallgelder zu verhindern. Das ergibt sich auch aus dem Wortlaut der Be-
stimmung, wonach die Rickzahlung verlangt werden kann, wenn sich herausstellt, dass das Un-
ternehmen «in missbrauchlicher Absicht Personal entldsst oder den Betrieb aufgibt».

In der total revidierten kantonalen Verordnung vom 29. Marz 2022 steht in § 15 die gleiche Bestim-
mung wie in § 13 der fritheren Verordnung. Auch hier ist weiterhin verlangt, dass das unterstiitzte
Unternehmen «in missbrauchlicher Absicht» Personal entidsst oder den Betrieb aufgibt.

In den Eriduterungen zur totalrevidierten Verordnung vom 29. Marz 2022 wird dazu nur gesagt:

«§ 15 entspricht § 13 der Kantonalen Hartefallverordnung Covid-19 vom 9. Dezember
2020. Es gelten die Erlauterungen zur Verordnung vom 9. Dezember 2020 sowie die Erlau-
terungen zur Anderung vom 12. Méarz 2021.»

Hingegen enthalt § 3 Abs. 3 der total revidierten kantonalen Verordnung vom 29. Méarz 2022 eine

neue Bestimmung: Danach muss das Unternehmen bestétigen, dass es bei Gesuchseinreichung

eine aktive Geschaftstatigkeit in der Schweiz auslbt und keine Absichten hat, diese innerhalb von
12 Monaten nach Gesuchseinreichung aufzugeben. Erfolgt die Aufgabe der Geschéaftstatigkeit in-
nerhalb von 12 Monaten seit Gesuchseinreichung, kann der Kanton die Rickzahlung der gewahr-
ten Unterstiitzungsbeitrage verlangen.

Die Erlauterungen dazu fihren aus (S. 3):

«Zudem muss es angeben, dass es keine Absichten verfoigt, die Geschaftstatigkeit inner-
halb der n&chsten 12 Monate aufzugeben. Sollte die Geschaéftstatigkeit trotzdem aufgege-
ben werden, besteht eine Meldepflicht des Unternehmens gegeniber dem Kanton und der
Kanton behalt sich vor, die Hartefallmassnahme zurlickzufordern.»

Im Unterschied zu § 15 reicht hier die Aufgabe der Geschéftstétigkeit aus, um die Rlickzahlung zu
verlangen; eine missbrauchliche Absicht ist nicht erforderlich. Es besteht insofern ein Widerspruch
zwischen § 3 Abs. 3 und § 15. Es fragt sich, wie das Verhalinis zwischen diesen beiden Bestim-
mungen ist.

Eine Antwort kann sich aus dem Verhdltnismassigkeitsprinzip ergeben: Die Hartefallbeitrage wer-
den mit dem Ziel ausgerichtet, die Weiterf(thrung von Betrieben zu ermdglichen. Voraussetzung ist
deshalb, dass im Zeitpunkt der Gesuchseinreichung begriindete Aussicht auf eine solche Weiter-
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fuhrung besteht (profitabel oder Uberlebensfahig). Hingegen kann naturgemass keine Garantie ab-
gegeben werden, dass dieses Ziel erreicht wird. Es wiirde unverhaltnismassig erscheinen, die Bei-
trage zurlckzufordern, wenn die Geschéftstatigkeit unverschuldet eingestellt werden muss. § 3
Abs. 3 der neuen Verordnung sieht denn auch vor, dass der Kanton die Riickzahlung verlangen
«kann». Dies ldsst Raum, um in Konkretisierung des Verhaltnismassigkeitsprinzips und im Ein-
klang mit § 15 eine Rickforderung bei Aufgabe der Geschéaftstatigkeit nur dann zu verlangen,
wenn diese selbstverschuldet ist, was im Ergebnis dem Erfordernis der Missbréuchlichkeit nahe
kommt. Im Lichte der Zielsetzung, die Weiterfihrung von Unternehmen und die Sicherung der Ar-
beitsplatze zu ermdglichen, wére sodann auch von einer Riickforderung abzusehen, wenn der Be-
trieb zwar in anderer Form, aber im Wesentlichen in einem ahnlichen Umfang weitergefihrt wird.

Konsequenzen

Das Tatbestandsmerkmal «in missbrauchlicher Absicht» in § 13 bzw. 15 der kantonalen Verord-
nung gilt nicht nur fOr die Entlassung von Personal, sondern auch fir die Betriebsaufgabe. Das
ergibt sich aus dem grammatikalischen Sinn wie auch aus den Erlauterungen. Vorausgesetzt sind
somit kumulativ zwei Tatbestandselemente:

¢ Betriebsaufgabe
* In missbrauchiicher Absicht.

Fehlt es schon an einer Betriebsaufgabe, besteht keine Rickzahlungspflicht. Dasselbe gilt in Be-
zug auf § 3 Abs. 3 der kantonalen Verordnung vom 29. Marz 2022, wobei dort nicht von Betriebs-
aufgabe, sondern von Geschaftsaufgabe die Rede ist, was aber praktisch gleichbedeutend ist.

Der Begriff der Betriebsaufgabe wird im Recht nicht eindeutig verwendet:

e Das Steuerrecht stellt auf die subjektbezogene Betrachtung ab, da es die Besteuerung der
einzelnen Steuerpflichtigen bezweckt. Verdussert ein Einzelunternehmer seinen Betrieb,
giit dies deshalb steuerrechtlich als Betriebsaufgabe mit der Folge, dass ein Verdusse-
rungsgewinn besteuert wird.

+ Das OR spricht in den Art. 333 ff. hingegen beim gleichen Sachverhalt nicht von Betriebs-
aufgabe, sondern von Betriebsiibergabe oder Betriebstbergang; denn der Fokus liegt hier
darauf, dass der Betrieb als solcher weitergefihrt wird, wenn auch mit einem anderen Ar-
beitgeber.

Die Hartefallmassnahmen bezwecken, die Unternehmen und die damit verbundenen Arbeitsplatze
am Leben zu erhalten. Dementsprechend setzen Hartefallmassnahmen voraus, dass das Unter-
nehmen profitabel oder Uberlebensfahig ist (Art. 4 Abs. 1 lit. a und Abs. 2 HFMV 20). Wer Eigent-
mer des Betriebs ist, spielt deshalb keine Rolle.

An dieser Zielsetzung muss sich auch die Konkretisierung des Tatbestands ausrichten. Wird der
Betrieb in wesentlichen Teilen aufrechterhalten, ist das Ziel der Hartefallmassnahmen erreicht,
auch wenn dies im Rahmen einer Betriebsnachfolge geschieht, ebenso wenn ein Betrieb verpach-
tet wird.

Allerdings kann der bisherige Inhaber, der seinen Betrieb verpachtet, steuerlich verlangen, dass
die Verpachtung als Uberfihrung ins Privatvermdgen qualifiziert wird (Art. 18a Abs. 2 DBG), wobei
der Liguidationsgewinn besteuert wird. In dieser Situation liegt auch ein Gewinn vor, welcher der
bGB unterliegt. Vertangt der Inhaber nicht ausdriicklich die Qualifikation als Uberfihrung ins Privat-
vermdgen, so stellt die Verpachtung des Geschaftsbetriebs keine Aufgabe der selbstandigen Er-
werbstatigkeit dar (Urteil BGer 2C_332/2019 vom 1.5.2020 E. 2.5.1). Es liegt dann auch kein steu-
erbarer Liquidationsgewinn vor. Auch hartefalirechtlich ist daher die Verpachtung vermutungsweise
nicht als Betriebsaufgabe zu qualifizieren.

Da es aber im Hartefallrecht nicht auf die subjektive, sondern die objektive Komponente ankommt,
ist auch dann keine Betriebsaufgabe anzunehmen, wenn der bisherige Inhaber steuerlich die
Uberfuhrung ins Privatvermégen beantragt. Dies kann allerdings zur Folge haben, dass ein Liqui-
dationsgewinn entsteht, der als Riickzahlung einer Kapitaleinlage und damit als Verstoss gegen
das Verwendungsverbot qualifiziert.
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Insgesamt |&sst sich folgern, dass ein Unternehmen, das als solches im Wesentlichen weiterge-
fOhrt wird, wern auch mit einer anderen Eignerstruktur, keine Betriebsaufgabe im Sinne der hier zu
betrachtenden Bestimmung darstellt.

Eine Betriebsaufgabe liegt hingegen vor, wenn der Betrieb in wesentlichem Umfang nicht mehr
weitergefiihrt wird, so wenn z.B. ein Gewerbe- oder Gastwirtschaftsbetrieb aufgegeben und die
Liegenschaften z.B. als Lagerraume vermietet oder zu Wohnungen umgebaut werden.

Wird der bisherige Betrieb zwar aufgegeben, aber eine Weiterfithrung in etwas anderer Form eva-
luiert wird, wére in pragmatischer Weise vorerst wahrend einer angemessenen Frist abzuwarten,
ob die Evaluation zu einem neuen Betrieb fiihrt.

Zusatzlich verlangt ist aber die Missbréuchlichkeit, bzw. im Rahmen von § 3 Abs. 3 der Verordnung
von 2022 eine Verhaltnismassigkeit der Rickforderung.

Missbrauch liegt jedenfalls vor, wenn Hartefallgelder bezogen werden, obwohl von Anfang an gar
nicht vorgesehen war, den Betrieb am Leben zu erhalten, also bloss Gelder bezogen wurden, um
im Hinblick auf die Betriebsaufgabe noch finanzielle Mittel zu erhalten. Hier liegt schon eine zur
Ruckforderung berechtigende (vorne A.3) unrichtige Angabe im Gesuch vor, denn geméss den
dem Gutachter vorliegenden Gesuchsformularen musste der Gesuchsteller dabei angeben:

Ich bestétige, dass mein Unternehmen zum heutigen Zeitpunkt keine Absichten hat, die
Geschéftstatigkeit innerhalb der kommenden 12 Monate aufzugeben.

In pragmatischer Weise kann man davon ausgehen, dass vermutungsweise eine missbrauchliche
Absicht vorliegt, wenn der Betrieb innert der in § 3 Abs. 3 der Verordnung von 2022 enthaltenen
Frist von 12 Monaten seit Gesuchseinreichung aufgegeben wurde. Das ist auch anzunehmen,
wenn die Betriebsaufgabe mit dem Alter des Betriebsinhabers begriindet wird, denn dies war ja im
Zeitpunkt der Gesuchseinreichung bereits bekannt. Es obliegt dann dem Unternehmen, nachzu-
weisen, dass die Aufgabe aus Griinden erfolgte, die im Zeitpunkt der Betriebsaufgabe nicht vorher-
sehbar war.

Umgekehrt liegt kein Missbrauch vor, wenn ein Betrieb aus objektiven, unverschuldeten Grinden
eingestellt werden muss, so z.B. infolge von Krankheit, Unfail oder Todesfall des Betriebsinhabers.

Dazwischen liegen die Konstellationen, in denen ein Betrieb aus wirtschaftlichen Grinden einge-
stellt wird oder infolge Konkurs eingestellt werden muss.

Missbrauchlichkeit ist wohl in jedem Fall anzunehmen, wenn betriigerischer Konkurs, Glaubiger-
schadigung oder Misswirtschaft (Art. 163-165 StGB) vorliegt. Auch ohne solche Straftatbestédnde
kann Missbrauchlichkeit bejaht werden, wenn ohne besonderen Grund der Betrieb eingestelit wird.
Denn mit der Entgegennahme der Hartefallgelder geht das Unternehmen doch die Verpflichtung
ein, den Betrieb soweit méglich weiterzufiihren (Art. 4 Abs. 1 lit. a HFMV 20).

Hingegen wére Missbrauchlichkeit zu verneinen, wenn ein Unternehmen trotz zumutbarer Anstren-
gungen unverschuldet in Konkurs fallt.

Antwort;

Betriebsaufgabe ist kein selbstédndiger Grund fir eine Rickforderung, sondern eine Konkretisie-
rung der Missbrauchsbekdmpfung. Sie fihrt zur Rickforderung, wenn sie missbrauchlich ist. Wird
der Betrieb weitergefiihrt, wenn auch mit einer anderen Eignerstruktur, ist dies kein RiUckforde-
rungsgrund.
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Frage 14

Besteht aus rechilicher Warte eine Mdglichkeit, dass ein betroffenes Unternehmen einen Verstoss
gegen das Verwendungsverbot nachiréglich «heilen» kann?

Nach dem klaren Wortlaut von Gesetz (Art. 12 Abs. 1ter) und Verordnung liegt eine unzuldssige
Verwendung bereits vor, wenn die Unternehmung die Ausschittung von Dividenden oder Tantie-
men oder die Rickerstattung von Kapitaleinlagen beschliesst, nicht erst dann, wenn die Ausschiit-
tung oder Rickerstattung erfolgt.

Dies ist analog zum Covid-19-SBUG. Der Entwurf des Bundesrates zu diesem Gesetz hatte gelau-
tet (BBI 2020 8537):

2 Wahrend der Dauer der Solidarblrgschaft ausgeschiossen sind:

a. die Ausschittung von Dividenden und Tantiemen sowie die Rickerstattung von Kapital-
einlagen;

Der Nationalrat nahm aber die folgende Fassung an:
2 Wihrend der Dauer der Solidarbiirgschaft ausgeschlossen sind:
a. Dividenden und Tantiemen sowie die Rickerstattung von Kapitaleinlagen;

Die Meinung war, dass damit nicht erst die Ausschittung, sondern bereits die Beschliessung von
Dividenden, Tantiemen und Kapitalrickerstattungen verboten sein sollen.

Der Berichterstatier begriindete dies wie foigt (AB 2020 N 2040, Miller Leo):

Geméss Bundesrat, Sie haben es gehort, solt der Dividendenbeschluss mdglich sein, aber
die Auszahlung soll nicht méglich sein. Es schiitzt die Unternehmung nur, damit die Liquidi-
tat im Unternehmen bieibt. Was die Kommission will, ist etwas anderes. Sie wiil auch Divi-
dendenbeschllsse verunmdglichen, also verbieten. Die Kommissionsmehrheit ist der Mei-
nung, dass auch solche BeschlUsse verboten werden sollen. Warum? Wenn ein Dividen-
denbeschluss gefasst wird, wird eine Forderung begriindet. Diese ist in der Bilanz auch
entsprechend als Forderung aufzufilhren. Bei der Frage, ob eine Unternehmung allenfalls
Uberschuldet ist, ist diese Forderung einzustellen. Sie ist dann bei der Beurteilung, ob eine
Uberschuldung feststeht oder nicht, mit einzubeziehen. Wenn Unternehmen keine solchen
Beschlusse fassen diirfen, entstehen keine solche Forderungen, und die Bilanzstruktur wird
demzufolge nicht verdndert. Das ist die Begrindung, warum die Mehrheit der Kommission
eine andere Formulierung will als der Bundesrat und die Minderheit Aeschi Thomas.

Der Sténderat lehnte das Beschlussverbot zunéchst ab (AB 2020 S 1165), schloss sich im Diffe-
renzbereinigungserfahren aber dem Nationalrat an (s. zur Entstehungsgeschichte Kellerhals/Car-
rard, a.a.0., Art. 2N 17).

Angesichts dieses eindeutigen gesetzgeberischen Willens stellt bereits die Beschlussfassung den
«point of no return» dar, so dass keine Mdéglichkeit mehr besteht, erst auf den Zeitpunkt der Aus-
schittung abzustellen (Kellerhals/Carrard, a.a.0O., Art. 2 N 22).

In Art. 12 Abs. iter Covid-19-G wurde nun ausdriicklich auch bereits die Beschiussfassung aufge-
nommen. Die Regelung ist insoweit also materiell die gleiche wie im Covid-19-SBUG.

Wenn bereits die Beschlussfassung Uber die Dividenden, Tantiemen und Kapitalriickerstattungen
als Verstoss gegen das Verwendungsverbot gilt, kann umso weniger eine nachtragliche Zuriick-
zahlung der ausgeschitteten Dividenden, Tantiemen oder Kapitalriickerstattungen die Verletzung
heilen.

Das entspricht auch der steuerrechtlichen Betrachtung: Mit der Beschlussfassung entsteht zivil-
rechtlich eine Forderung gegenuber der Gesellschaft und gilt das entsprechende Einkommen steu-
erlich als realisiert. Eine spatere Ruckabwicklung &ndert nichts an der Erzielung des Einkommens
(Urteile BGer 2C_152/2015 vom 31.7.2015 E. 4.2; 2C_692/2013 vom 24.3.2014 E. 4.2).
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Das Ergebnis mag wertungsmassig stossend erscheinen: Das Ziel des Gewinnverwendungsver-
bots besteht ja darin, dass im wirtschaftlichen Ergebnis die Gewinne nicht aus dem Unternehmen
abgefihrt werden. Dieses Ziel ist auch erreicht, wenn eine bezogene Dividende zuriickerstattet
wird und erst recht, wenn eine erst beschlossene Dividende gar nicht bezogen wird. Das Abstellen
auf die Beschlussfassung schafft aber Klarheit und Rechtssicherheit: Die Unternehmen wissen,
woran sie sind.

In besonderen Féllen kann zudem ein Verzicht auf die Ruckforderung in Betracht kommen (hinten
Frage 18)

in Bezug auf die Darlehensgewahrung ist die Frage differenziert zu betrachten:

In Bezug auf Kontokorrentverhéltnisse besteht zunachst die Besonderheit, dass nicht der einzelne
Bezug, sondern nur die (wesentliche) Zunahme des periodisch abgerechneten Saldos als unzulés-
sige Darlehensgewahrung betrachtet werden kann (vorne Frage 12).

Im Ubrigen ist zu bemerken: Die Darlehensgewéhrung beeinflusst zwar die Liquiditat des Unter-
nehmens, aber nicht die Vermégenssituation (ausser wenn es sich um ein simuliertes Darlehen
handelt oder die Riickerstattung sonst wie unsicher erscheint, so dass Abschreibungsbedarf be-
steht). Da es bei den a-fonds-perdu-Hartefallbeitragen (anders als bei der Solidaritatsbirgschaft)
nicht in erster Linie um die Sicherstellung der Liquiditat geht, sondern um die Gewinnsituation, ist
die Darlehensgewihrung nicht gleichermassen im Widerspruch zum Gesetzeszweck. Das Verbot
der Darlehensgewahrung hat denn auch keine Grundlage im formellen Gesetz. Es l&sst sich nur
damit rechtfertigen, dass es eine Umgehung des Gewinnverwendungsverbots verhindern will, wo-
bei aber ein Gegenbeweis zuldssig sein muss, dass keine Umgehung vorliegt (vorne Frage 10). An
dieser Zielsetzung ist daher auch zu bemessen, ob eine Ruckerstattung zuléssig sein soll.

Wird ein Darlehen zuriickerstattet, kann darin ein Tatbeweis erbiickt werden, dass keine Umge-
hung vorliegt. Da es dem Unternehmen obliegt, nachzuweisen, dass keine Umgehung vorliegt,
kann ihm die Obliegenheit auferlegt werden, die Ruckzahiung nachzuweisen.

Antwort:
In Bezug auf die Dividenden, Tantiemen und Kapitalrlickerstattungen ist eine Heilung unzuléssig.

In Bezug auf Darlehen ist eine Heilung durch Ruckerstattung mégiich. Dem Unternehmen kann die
Verpflichtung auferlegt werden, diese Ruckerstattung vorzunehmen und nachzuweisen.
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Frage 15

Falls eine «Heilung» durch Rickzahlung der bezogenen Gelder méglich ist, gibt es dafiir ein zeitli-
ches Limit? Das heisst, miissten die bezogenen Mittel beispielsweise bis zum Geschéftsabschiuss
per 31.12.2021 wieder auf dem Konto gutgeschrieben sein oder wére eine Riickfihrung im Folge-
jahr oder in den Folgejahren ebenfalls akzeptabel?

Wie dargelegt (Frage 14), kann die Verletzung des Verbots von Dividenden, Tantiemen und Kapi-
taleinlagertickerstattungen nicht geheilt werden. Die Frage er(ibrigt sich.

Nach dem zu Frage 12 entwickelten Konzept kénnten Kontokorrentkredite die ein tbliches Mass
nicht Uberschreiten, im Folgejahr ausgeglichen werden.

im Ubrigen gilt fir Darlehen: Das Darlehensverbot gilt wahrend des Geschaftsjahres, in dem die
Hartefallmassnahmen ausgerichtet wird, sowie fiir die drei darauffolgenden Jahre. Gemaéss der
Zielsetzung der Bestimmung geht es darum, wahrend dieser Zeit eine Gewinnverteilung in der
Form der verdeckten Gewinnausschittung zu verhindern. Das l3sst es zu, die ganze vierjahrige
Periode als Einheit zu betrachten. Wenn in dieser Zeit ein Netto-Darlehen an die Eigentiimer ge-
wahrt wird, ist dies unzuldssig. Wenn hingegen im Jahr der Ausrichtung der Hartefallbeitrage ein
Darlehen gewahrt, dieses im Folgejahr aber vollumfanglich wieder zuriickerstattet wird, besteht im
Lichte von Sinn und Zweck der Bestimmung kein Grund, weshalb das unzuléssig sein soll. Zumin-
dest kdnnte in einem solchen Fall ein Hartefall angenommen werden, der einen Verzicht auf die
Ruckforderung erlaubt (hinten Frage 18).

Antwort;

In Bezug auf das Verbot von Dividenden, Tantiemen und Kapitaleinlageriickerstattungen ertbrigt
sich die Frage.

Far die Darlehen scheint mir eine Riickerstattung innert der Vierjahresfrist méglich.

91



Frage 16

Falls eine «Heilung» (auch fiir Kontokorrent- und &hnliche Beziige) nicht mdglich ist {obwohl die
finanziellen Mittel der Unternehmung erhalten blieben), wiirde das Festhalten an einer vollsténdi-
gen Rickforderung der Hértefallgelder nicht einen «iibertriebenen Formalismus» darstellen?

In Bezug auf Kontokorrentverhaltnisse ergibt sich die Antwort bereits aus den Antworten zu den
Fragen 12, 14 und 15: Im dort geschilderten Rahmen sind Kontokorrentbeziige méglich, ochne dass
dies einen Verstoss gegen das Verwendungsverbot darstellen wiirde. Die Frage stellt sich fir die
anderen Konstellationen.

Nach der Rechtsprechung wendet sich das aus Art. 29 Abs. 1 BV abgeieitete Verbot des liberspitz-
ten Formalismus gegen prozessuale Formstrenge, die als exzessiv erscheint, durch kein schutz-
wirdiges Interesse gerechtfertigt ist, zum blossen Selbstzweck wird und die Verwirklichung des
materiellen Rechts in unhaltbarer Weise erschwert oder gar verhindert (BGE 148 1271 E. 2.3; 132
1249 E. 5 8. 253; 128 It 139 E. 2a). Art. 29 Abs. 1 BV verbietet Uberspitzten Formalismus als be-
sondere Form der Rechtsverweigerung. Eine solche liegt vor, wenn flir ein Verfahren rigorose
Formvorschriften aufgestellt werden, ohne dass die Strenge sachlich gerechtfertigt wére, wenn die
Behorde formelle Vorschriften mit ibertriebener Scharfe handhabt oder an Rechtsschriften tiber-
spannte Anforderungen stellt und den Rechtssuchenden den Rechtsweg in unzuldssiger Weise
versperrt. Wohl sind im Rechtsgang prozessuale Formen unerlasslich, um die ordnungsgemasse
und rechtsgleiche Abwickiung des Verfahrens sowie die Durchsetzung des materiellen Rechts zu
gewdhrleisten. Nicht jede prozessuale Formstrenge steht demnach mit Art. 29 Abs. 1 BV im Wider-
spruch. Uberspitzter Formalismus ist nur gegeben, wenn die strikte Anwendung der Formvorschrif-
ten durch keine schutzwirdigen Interessen gerechtfertigt ist, zum blossen Selbstzweck wird und
die Verwirklichung des materiellen Rechts in unhaltbarer Weise erschwert oder verhindert (BGE
149IVOE. 7.2, 142 IV 299 E. 1.3.2; 142 | 10 E. 2.4.2 mit Hinweisen).

So wurde z.B. im Zusammenhang mit Covid-19-Hartefallgeldern iberspitzter Formalismus ver-
neint, wenn ein Unternehmen seine finanziellen Unterlagen nicht innert der daftr festgesetzten
Frist einreichte und deshalb keine Gelder zugesprochen erhielt (Urteil 2C_713/2022 vom
13.2.2023 E. 7.2).

Die Rechtsfigur des Ubertriebenen Formalismus bezieht sich somit auf (ibertrieben streng gehand-
habte prozessuale Vorschriften. Im Zusammenhang mit den Riickforderungen von Hartefallgeldern
kénnte ein Uberspitzer Formalismus vorliegen, wenn die Empfanger darauf behaftet wirden, dass
sie Nebenbestimmungen in den Subventionsverfigungen nicht angefochten haben (s. vorne zu
Frage 7).

Im Ubrigen geht es hier aber weniger um prozessuale Vorschriften, sondern eher um materieli-
rechtliche. Allerdings ist das Verbot des ilberspitzten Formalismus auch Ausfluss des Grundsatzes
von Treu und Glauben (Art. 9 Abs. 3 und Art. 9 BV; BGE 149 IV 9 E. 7.2), der auch materiell im
vorliegenden Zusammenhang seine Bedeutung hat (vgl. Frage 6). Daneben ist anstatt von Gber-
triebenem Formalismus im rechtstechnischen Sinne eher von Verhaltnismassigkeit zu sprechen
sowie von einer Auslegung der massgebenden Vorschriften im Lichte ihres Sinns und Zwecks, so
in Bezug auf das Darlehensverbot (Frage 10), die Betriebsaufgabe (Frage 13) oder die Heilung
(Fragen 14 und 15).

Vgl. zudem in allgemeiner Weise auch die Frage 18.

Antwort:

Es geht weniger um die Rechtsfigur des Uberspitzten Formalismus als um die Auslegung der mas-
sgebenden Vorschriften im Lichte ihres Sinns und Zwecks; s. die Antworten zu den einzelnen Fra-
gen.
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Frage 17

Wie verhélt es sich mit der Gewéhrung von Darlehen an Mutter- und Schwestergesellschaften in
der Schweiz? Sind diese aufgrund der explizit ausgeschlossenen Ubertragung «an Gruppengesell-
schaften, die ihren Sitz nicht in der Schweiz haben» geméss Art. 6 HFMV 20 bzw. Art. 3 HFMV 22
somit zuldssig?

Gemass Wortlaut von Art. 6 lit. a Ziff. 2 HFMV 20 bzw. Art. 3 lit. a Ziff. 2 HFMV 22 darf das Unter-
nehmen «keine Darlehen an seine Eigentiimer» vergeben.

Eine Muttergesellschaft ist wirtschaftliche Eigentimerin (Frage 11); demnach durfte das Unterneh-
men auch keine Darlehen an die Muttergesellschaft leisten. Versteht man «Eigentimer» im weite-
ren Sinne als «nahestehende Person» (Frage 11), wére auch eine Darlehensgewéhrung an eine
Schwestergesellschaft unzuldssig.

Gemass Art. 6 lit. b HFMV 20 muss das Unternehmen bestétigen, dass es

b. die ihm gewéhrten Mittel nicht an eine mit ihm direkt oder indirekt verbundene Grup-
pengeselischaft, die ihren Sitz nicht in der Schweiz hat, Ubertragt; zulassig ist jedoch
insbesondere das Erfillen vorbestehender ordentlicher Zins- und Amortisationszah-
lungspflichten innerhalb einer Gruppenstruktur.

E contrario darf das Unternehmen somit die ihm gewahrten Mittel an eine Gruppengeselischaft mit
Sitz in der Schweiz Ubertragen. Bloss die Ubertragung an eine ausfindische Gruppengesellschaft
ist unzuldssig.

Die beiden Bestimmungen scheinen sich zu widersprechen. Es muss eine vernunftige Lésung ge-
funden werden.

Es erscheint unlogisch, wenn eine Gesellschaft zwar die ihr gewahrten Mittel an eine Gruppenge-
sellschaft in der Schweiz Ubertragen dirfte, dieser aber kein Darlehen gewéhren durfte. Das
spricht dafiir, dass lit. b eine Sonderregelung bzw. Ausnahme von lit. a Ziff. 2 darstellt, mithin Dar-
iehen an Gruppengesellschaften in der Schweiz zuldssig ist.

Allerdings bestehen Unterschiede zwischen den Verwendungsverboten betreffend Dividenden,
Tantiemen, Kapitalrickerstattungen und Darlehen einerseits (lit. a Ziff. 2) und den Ubertragungen
der Mittel an Mutter- und Schwestergesellschaften andererseits (lit. b):

» Das Verbot der ersteren gilt unabhangig davon, aus welchen Mitteln diese Ausschittungen
erfolgen; es geht also nicht nur um die Verwendung derjenigen Mittel, die aus den Hartefall-
beitragen stammen, sondern um samtliche Mittel des Unternehmens (Kellerhals/Carrard,
Art. 2 Rz 36). Hingegen ist die Geltung des Verwendungsverbots zeitlich auf das Jahr der
Ausrichtung und die drei folgenden Geschéftsjahre beschrankt.

» Das Verbot der Ubertragung an auslindische Gruppengesellschaften betrifft hingegen nur
«die ihm gewéhrten Mittel» (Art. 6 lit. b HFMV 20; Art. 3 lit. b HFMV 22). Die Ubertragung
anderer Mittel der Gesellschaft ist dagegen nicht untersagt. Hingegen gilt das Verbot zeit-
lich unbefristet.

Es liesse sich nun auch vertreten, dass wahrend der drei Jahre nach dem Jahr der Ausrichtung
samtliche Darlehen (auch an Gruppengesellschaften) unzuldssig sind, wahrend nach Ablauf dieser
Dreijahresfrist nur — aber immerhin - noch die Einschrankung gemass lit. b gilt, mithin Verbot der
Ubertragung an ausldndische Gruppengesellschaften.

Eine solche Betrachtung scheint allerdings problematisch: Die Beschrankung auf «die ihm gewahr-
ten Mittel» macht eine Ruckverfolgung der Herkunft der entsprechenden Mittel erforderlich (Keller-
hals/Carrard, a.a.0., Art. 2 Rz. 49). Das wirft praktische Fragen auf. Geld ist austauschbar. Erhalt
ein Unternehmen einen Geldbetrag und verwendet es spater einen gleich hohen Geldbetrag, so
kann man nicht sagen, ob diese Verwendung aus den ihm gewahrten Mitteln oder aus anderen
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Mitteln erfolgt. Das kénnte zur Folge haben, dass die Einschréankung auf «die ihm gewéhrten Mit-
tel» praktisch keine Bedeutung hat.

Dann akzentuiert sich aber die Problematik in Bezug auf die zeitliche Geltung: Die Unterscheidung
in der Formulierung geht auf die Regelung bei den Solidarbirgschaften zurick: Gemaéss Art. 2 Abs,
2 Covid-19-SBUG sind wahrend der Dauer der Solidarblrgschaft ausgeschlossen:

a. Dividenden und Tantiemen sowie die Riickerstattung von Kapitaleinlagen;

b. die Gewahrung von Darlehen oder die Riickzahlung von Darlehen von Gesellschaf-
terinnen und Gesellschaftern oder von nahestehenden Personen; zulassig ist je-
doch die Erflllung von Verpflichtungen gegeniiber einer mit der Kreditnehmerin
oder dem Kreditnehmer direkt oder indirekt verbundenen Gruppengesellschaft mit
Sitz in der Schweiz, die vor Entstehung der Solidarblirgschaft bestanden haben, na-
mentlich von vorbestehenden ordentlichen Zins- und Amortisationszahlungspflich-
ten;

c. das Zurickfuhren von Gruppendarlehen mittels gestitzt auf die Covid-19-SBuV er-
haltener Kreditmittel; zuldssig ist jedoch insbesondere das Erfillen vorbestehender
ordentlicher Zins- und Amortisationszahlungspflichten innerhalb einer Gruppenstruk-
tur,

d. die Ubertragung von Mitteln aus nach der Covid-19-SB{lV verbiirgten Krediten an
eine mit der Kredithnehmerin oder dem Kreditnehmer direkt oder indirekt verbundene
Gruppengesellschaft, die ihren Sitz nicht in der Schweiz hat; zuldssig ist jedoch ins-
besondere das Erfililen vorbestehender grdentlicher Zins- und Amortisationszah-
lungspflichten innerhalb einer Gruppenstruktur.

Es besteht also auch hier eine Unterscheidung zwischen lit. a, wo alle Mittel der Gesellschaft er-
fasst sind, und den lit. ¢ und d, wo nur die Verwendung der erhaltenen Kredite untersagt ist. Kein
Unterschied besteht dort ailerdings in Bezug auf die zeitliche Geltung: Alle Verwendungen sind nur
verboten «wéahrend der Dauer der Solidarbirgschaft». Die Solidarblrgschaft besteht héchstens
wahrend acht Jahren und die verblrgten Kredite sind innerhalb dieser Frist zu amortisieren (Art. 3
Covid-19-SBUG). Die Verwendungsverbote sollen denn auch Anreiz gewahren, um die Amortisatio-
nen vorzunehmen, wenn méglich schon vor Ablauf der Maximalfrist. Damit wird jede Verwendungs-
einschrankung hinfallig. Eine solche Anreizfunktion fehit hingegen bei den Hartefallgeldern, da
diese grundsétzlich nicht zuriickzubezahlen sind. Wiirde nun die Beschréankung auf «die ihm ge-
wahrten Mittel» mangels Riickverfolgbarkeit praktisch nicht greifen, wirde das Verbot der Ubertra-
gung von Mitteln an auslandische Gruppengesellschaften zeitlich unbeschrankt gelten.

Das wére nun eine sehr einschneidende Einschrankung der Wirtschafts- und Eigentumsfreiheit,
die eine entsprechende gesetzliche Grundlage voraussetzt.

Dabei ist zu bemerken, dass das Verbot der Ubertragung an Gruppengesellschaften genauso we-
nig wie das Darlehensverbot eine Grundlage im formellen Gesetz hat. Der Gesetzgeber wollte sich
zwar an die Regelung im Covid-19-SBUG anlehnen, fasste die Bestimmung aber anders als dort
(vgl. vorne A.2.1): Gemass Art. 12 Abs. 1ter Covid-19-G ist nur die Ausschittung oder Beschlies-
sung von Dividenden, Tantiemen und Rickerstattung von Kapitaleinlagen unzuléssig. Von Ubertra-
gungen an Gruppengesellschaften ist im Gesetz keine Rede.

Insoweit geht die Regelung in der HFMV Uber das Gesetz hinaus. In den Erlduterungen des EFD
zur HFMV 20, S. 9f. wird ausgeflhrt:

Wiéhrend dieser Zeit oder bis zur vollstandigen Rlckzahlung der Hilfe diirfen auch keine
Kapitaleinlageriickerstattungen beschlossen oder vorgenommen werden noch dirfen die
Mittel fir Darlehen an Eigentiimer dienen noch an auslandische Gruppengesellschaften
fliessen. Jede Ubertragung der Mittel an eine mit dem Unternehmen irgendwie verbundene
Person oder ein irgendwie verbundenes Unternehmen im Ausland — z. B. im Rahmen eines
Cash-Poolings - ist daher unzulassig. Hingegen bleiben Zahlungen aufgrund von vorbeste-
henden vertraglichen Verpflichtungen zur Aufrechterhaltung des operativen Betriebs vorbe-
halten und sind zuldssig, wie inshesondere ordentliche Zinszahlungen und Amortisationen,
sofern diese auf vorbestehenden vertraglichen Verpflichtungen beruhen und faltig sind.
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Auch ordentliche marktgerechte Zahlungen fur Lieferungen und Leistungen einer Gruppen-
gesellschaft bleiben zuldssig.

Diese Eingrenzung der Mittelverwendung ist auch bei der Covid-19-Solidarbirgschaftsver-
ordnung bzw. beim Covid-18-Solidarbiirgschaftsgesetzes vom 18. September 2020 ein
wichtiges Element des Gesamtsystems. Die Unternehmen missen gegenlber dem zustén-
digen Kanton bestétigen, dass sie sich an diese Einschrankungen der Mittelverwendung
halten werden. Vorbehalten bleibt eine Rlickzahlung der Mittel, welche das Unternehmen
von jeglicher Verpflichtung befreit. Die Kantone kénnen vorsehen, dass Darlehens- oder
Birgschaftsvertrdge gekiindigt werden kénnen oder die Rickzahlung von A-Fonds-perdu-
Beitrédgen vertangt werden kann, wenn sich im Nachhinein heraussteilt, dass sich ein Unter-
nehmen nicht an diese Vorgaben gehaiten hat.

Die Verordnung woilte sich somit an die Regelung im Covid-19-SBUG anlehnen, obwohl die for-
meligesetzliche Grundiage anders ist.

Zudem ist aber auch die Regelung in der Verordnung anders als diejenige im Covid-19-SBuG: Dort
ist geméss Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ auch «das Zurickfthren von Gruppendarlehen mittels gestiitzt auf die
Covid-19-SBUV erhaltener Kreditmittel» unzuldssig (unter Vorbehalt der Erfiillung vorbestehender
ordentlicher Zins- und Amortisationszahlungspflichten). Somit durfen Mittel aus einem verbiirgten
Kredit nicht in eine andere Konzerngesellschaft verlagert werden. Grundsétzlich sind konzernin-
terne Finanzierungen mittels gestiitzt auf die Covid-19-Solidarblrgschaftsverordnung erhaltener
Kreditmittel nicht zulassig (Botschaft zum Covid-19-SBiiG, BB| 2020 8502). Das betrifft auch die
Zurickfithrung von Gruppendariehen an Gruppengesellschaften in der Schweiz. Das in lit. d ent-
haltene Verbot der Ubertragung an Gruppengesellschaften ins Ausland betrifft damit nur Residual-
Ubertragungen, die nicht bereits nach lit. ¢ verboten sind, wobei vor allem an cash-pooling-Lésun-
gen gedacht wurde (Kellerhals/Carrard, Art. 2 Rz. 48).

In den HFMV fehlt jedoch eine Bestimmung, die Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ Covid-19-SBUG entspricht. Das
ZurGckfuhren von Gruppendarlehen an Gruppengesellschaften in der Schweiz ist daher nicht ver-
boten. Einzige Einschrankung ist das Verbot der Ubertragung an ausldndische Gruppengesell-
schaften gemass lit. b. Darlehen an Gruppengesellschaften in der Schweiz sind daher zuléssig.

Das erscheint auch im Lichte der Zielsetzung der Hartefallhilfen als gerechtfertigt. Wie dargelegt,
bezweckt das Covid-19-SBUG ausschliesslich die Sicherstellung der Liquiditat. Diese wird durch
jeden Abfluss von Geldern beeinflusst, auch wenn es sich um eine Darlehensriickzahlung handelt.
Demgegeniiber bezwecken die Hartefallhilfen, dass die Unternehmen in der Schweiz und die da-
mit verbundenen Arbeitsplétze erhalten bleiben. Diese Zielsetzung wird durch die Gewahrung von
Darlehen grundsatzlich nicht beeintrachtigt, da dies erfolgsneutral ist.

Die Darlehensgewahrung an nahestehende Personen kann jedoch auch in der Form simulierter
Darlehen zum Zwecke der verdeckten Gewinnausschittung verwendet werden. Diese Miss-
brauchsgefahr besteht auch bei konzerninternen Darlehen. Eine Umgehung wére ebenfalls unzu-
lassig (Frage 6), musste aber im Einzelfall dargeiegt werden. Solche simulierten Darlehen sind be-
reits steuerrechtlich unzuldssig und miissten somit bereits in der Steuerveranlagung aufgerechnet
werden. Prima vista sehe ich keine hartefallspezifischen Besonderheiten, welche in diesem Zu-
sammenhang eine Abweichung von der steuerrechtlichen Betrachtung rechtfertigen wiirden (vorne
A.5, Fragen 3 und 5).

Aniwort:

Die Gewahrung von Darlehen an Gruppengesellschaften in der Schweiz ist zuldssig. Vorbehalten
sind simulierte Darlehen (verdeckte Gewinnausschittung), die als Umgehung zu betrachten und
damit unzulassig sind.
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Frage 18

Wiére der Kanton tatsédchlich frei, auf eine Riickforderung der Hartefallgelder im Falle eines
Verstosses gegen das Verwendungsverbot zu verzichten? Wie sind in diesem Zusammenhang
etwa die Notwendigkeit der Verhinderung von Missbréduchen, die Angemessenheit der Massnah-
men und der Wille des Gesetzgebers, mit den Hértefallgeldern den Erhalt von Arbeitsplétzen zu
erhalten, zu gewichten?

Gemass § 13 bzw. 15 der kantonalen Verordnung «kann» bei Verstoss gegen das Verwendungs-
verbot die Rickzahlung des gewahrten Beitrages verlangt werden. Das l4sst Raum fir einen Ver-
zicht auf die Rickforderung im Einzelfall.

Das entspricht auch den allgemeinen subventionsrechtlichen Regeln: Die Hartefallgelder sind
Staatsbeitrdge im Sinne des Staatsbeitragsgesetzes (vorne A.3). Die Rickforderung von Hartefall-
geidern wegen Verstoss gegen das Verwendungsverbot ist ein Anwendungsfall der allgemeinen
Regelung, welche die Ruckforderung von Staatsbeitrdgen bei Nichterfullung oder mangelhafter Er-
fullung der Aufgabe (Art. 28 SuG, § 25 StBG) vorsieht (vorne A.3). Gemaéss Art. 28 Abs. 3 SuG und
§ 25 Abs. 2 StBG kann in Hartefallen auf eine Rickforderung verzichtet werden.

In den Erlduterungen zur HFMV 20, vom 25.11.2020, S. 11, wird ausgefiihrt:
Art. 19 Nachtragliche Klrzung und Rickforderung

Die Kantone sind fur die Einhaltung der Mindestvoraussetzungen nach dieser Verordnung
zustandig. Stellt sich nach der Prifung der Regelungen der Kantone durch das SECO her-
aus, dass die Mindestvoraussetzungen nicht eingehalten sind, kann der Bund die kantona-
len Héchstbetrage ex-ante kiirzen oder ex-post geleistete Zahlungen zurtckfordern. Dabei
sind die allgemeinen Bestimmungen des Subventionsgesetzes vom 5. Oktober 1990 (SR
616.1), insbesondere die Artikel 28 (Nichterfillung oder mangelhafte Erfullung bei Finanz-
hilfen) und 31 (Racktritt von Finanzhilfe- und Abgeitungsvertrdgen) anwendbar. Mit einer
konsequenten Missbrauchsbekdmpfung nach den unter Artike! 11 beschriebenen Méglich-
keiten reduzieren die Kantone das Risiko nachtraglicher Kiirzungen und Ruckforderungen
durch den Bund

Analog steht in den Er&uterungen zur HFMV 22, S. 14:
Art. 17 Rickforderung

Diese Bestimmung entspricht der geltenden Covid-19-Héartefallverordnung vom 25. Novem
ber 2020 (vgl. Art. 19). Die Kantone sind fur die Einhaltung der Mindestvoraussetzungen
nach dieser Verordnung und nach ihren jeweiligen Vertragen zusténdig. Stellt sich nach ei-
ner Prifung durch das SECO heraus, dass die Mindestvoraussetzungen geméss Verord-
nung und Vertrag (inklusive Vertragszusatz) mit dem SECO nicht eingehaiten sind, kann
der Bund Auszahlungen an Kantone zuriickhalten oder ex-post geleistete Zahlungen zu-
riickfordern. Dabei sind die allgemeinen Bestimmungen des Subventionsgesetzes vom 5.
Oktober 1990 (SR 616.1), insbesondere die Artikel 28 (Nichterflllung oder mangelhafte Er-
flillung bei Finanzhilfen) und 31 (R{cktritt von Finanzhilfe- und Abgeltungsvertragen) an-
wendbar. Mit einer konsequenten Missbrauchsbekdmpfung nach den unter Artikel 10 be-
schriebenen Maglichkeiten reduzieren die Kantone das Risiko, dass der Bund Auszahlun-
gen zurickhilt oder zu Unrecht getatigte Zahlungen zuriickfordert. Dieser Artikel gilt bis
zum 31. Dezember 2031.

Auch der eidgendssische Verordnungsgeber ging somit ausdriicklich davon aus, dass Art. 28 SuG
anwendbar ist. Damit ist auch dessen Abs. 3 miterfasst.

Art. 28 Abs. 3 SuG und § 25 Abs. 2 StBG enthalten allerdings keine Kriterien fiir die Annahme ei-
nes Hartefalls.

Die Méglichkeit, auf Widerruf und Riickforderung zu verzichten, ist insbesondere auch Ausfluss
des Verhaitnismassigkeitsprinzips, welches eine Abwagung zwischen dem &ffentlichen interesse
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an der Einhaltung der Regeln und demjenigen an der Subventionierung veriangt (BGE 117 V 136
E. 6¢; vgl. vorne A.3).

Werden die bundesrechtlichen Bestimmungen uber Subventionen durch die Kantone angewendet,
so haben die kantonalen Behérden einen gewissen Spielraum bei der Beriicksichtigung von Harte-
fallen (Urteil BGer 2A.553/2002 vom 22.8.2003 E. 3.1 zu Art. 29 Abs. 1 SuG).

Insoweit haben die Kantone einen Spielraum, auf die Ruckforderung von Hirtefallgeldern wegen
Verstoss gegen das Verwendungsverbot zu verzichten. Allerdings riskiert der Kanton, dass der
Bund von ihm diese Gelder zurlckverlangt (Art. 19 HFMV 20; Art. 17 HFMV 22), auch wenn der
Kanton gegeniber den Empféangern auf die Rickforderung verzichtet. Es empfiehlt sich daher, die
Frage des Verzichts vorgangig mit dem Bund zu koordinieren.

Zudem wére es im Interesse der Rechtsgleichheit sehr wiinschenswert, allgemeine Kriterien fest-
zulegen, nach denen ein Hartefall angenommen wird.

Solche Kriterien kénnten namentlich sein:

» Betragsmassige Grenzen: Verzicht auf Ruckforderungen in Bagatellfallen. Die Grenzen
kénnten in absoluten Zahlen und kumulativ in Relation zum Umsatz und zu den bezogenen
Hartefallgeldern festgelegt werden.

e Subjektive Aspekte: Verzicht auf Rickforderung, wenn der Verstoss gegen das Verwen-
dungsverbot nicht klar ersichtlich war oder wenn die Riickforderung dazu fihren wiirde,
dass das betroffene Unternehmen unverschuldet (vgl. Frage 13) in Konkurs fallt. Denn in
einem solchen Fall ware das Beharren auf die Rickforderung in Bezug auf die Zielsetzung
der Hartefallgelder ziel- und zweckwidrig.

* Die Nichtanfechtung problematischer Nebenbestimmungen in den Subventionsverfiigun-
gen, soweit solche nicht chnehin als nicht massgeblich betrachtet werden (vorne Frage 7).

e Unverschuldete Betriebsaufgabe aus zwingenden Griinden (Frage 13).

In diesem Rahmen konnte auch die Ruckerstattung einer bezogenen Gewinnverwendung beriick-
sichtigt werden. Sie stellt zwar nach dem Gesagten (Frage 14) keine Heilung im eigentiichen Sinne
dar, doch kénnte sie im Rahmen der Hartefallprifung berticksichtigt werden. Denn letztlich ist ja
entscheidend, dass materiell, im wirtschaftlichen Ergebnis, die Gewinne nicht abgefithrt werden.
Dieses Ziel ist erreicht, wenn das Bezogene zurlckerstattet wird.

Antwort;

Ein Verzicht auf die Ruckforderung ist gestitzt auf Art. 28 Abs. 3 SuG bzw. § 25 Abs. 2 StBG in
Hartefallen moglich. Im Interesse einer rechtsgleichen Behandlung drangt es sich auf, allgemeine
Kriterien fir die Annahme eines Hartefalles festzulegen.
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Frage 19

in Bezug auf die Berticksichtigung von Sanierungsbeitrdgen (sog. unechten Sanierungserfolgen):
Wie ist die kantonale Haltung, welche die unternehmerische vor die staatliche Verantwortung stellt
(«Rilckzahlung von Hértefallbeitrdgen vor Sanierungsbeitrdgen») — was einer rein steuerlichen Be-
trachtungsweise widerspricht — aus rechtlicher Sicht zu beurteilen?

Fragestellung

Der Kanton beabsichtigt, im Rahmen der bedingten Gewinnbeteiligung gewisse zumutbare Eigen-
leistungen, welche die mit Hartefallbeitragen unterstiutzen Unternehmen getroffen haben, als Ge-
winn aufzurechnen, auch wenn sie steuerlich erfolgsneutral sind. Dazu gehéren namentlich Darle-
hensverzichte der Muttergesellschaft, die steuerlich als Kapitaleinlage im Sinne von Art. 60 lit. a
DBG qualifizieren (unechter Sanierungserfolg).

Zur Begriindung der Abweichung von der steuerlichen Betrachtung fihrt der Kanton zwei Argu-
mente an:

1. Die unternehmerische Verantwortung soll vor der staatlichen Hilfe zum Tragen kommen;
eine Sanierung mittels Forderungsverzichts sei eine zumutbare Selbsthilfemassnahme,
welche gemass Art. 4 Abs. 1 lit. b HFMV 20 eine Voraussetzung fir die Gewéahrung von
Hartefallbeitrédgen darstelle.

2. Bereits im Schreiben zum damaligen Hartefallgesuch sei darauf hingewiesen worden, dass
der gewdhrte a-fonds-perdu-Beitrag die Héhe der ungedeckten Fixkosten nicht Gbersteigen
durfe. Zur Vermeidung von Uberentschidigungen werde deshalb die bedingte Gewinnbe-
teiligung verfigt.

Die zweite Argumentation des Kantons trifft nicht zu: Die Hartefallentschadigung bemisst sich nicht
nach der konkreten Héhe der ungedeckten Fixkosten im Einzelfall, sondern aufgrund von bran-
chenweiten Pauschalen; dass die ungedeckten Fixkosten im konkreten Fall allenfalls tiefer liegen
als die Pauschalen, ist kein Grund fir eine R{ickforderung (vorne Frage 7). Sodann stellt die bGB
nicht auf die Héhe der ungedeckten Fixkosten ab, sondern auf den Gesamtgewinn des Unterneh-
mens.

Die entscheidende Frage ist also, wie im Rahmen der bGB der Gewinn zu bemessen ist, konkret
ob bei der Berechnung der bGB der Betrag der zumutbaren Eigenleistung zum Gewinn hinzuzu-
rechnen ist.

Rechtsgrundlagen fiir die Aufrechnung?

Die Ruckforderung muss sich auf einen der in Frage kommenden Rechtsgriinde stitzen (vorne
A4).

Ein Verstoss gegen das Verwendungsverbot liegt nicht vor.

in Frage kdme grundséatzlich eine Rickforderung, wenn die Beitrdge zu Unrecht ausbezahlt wur-
den (§ 27 StBG bzw. Art. 30 SuG). Der Kanton geht davon aus, dass die Eigenleistung eine zumut-
bare Selbsthilfemassnahme sei, die Voraussetzung sei, damit Uberhaupt Hartefaligelder ausgerich-
tet wurden. Wére keine Eigenieistung erfolgt, waren somit die Voraussetzungen fir die Hartefall-
gelder nicht erfillt gewesen. Diese wéren zu Unrecht ausbezahlt worden und kénnten zuriickver-
langt werden. Diese Argumentation kommt in den hier zur Diskussion stehenden Falien aber schon
deshalb nicht in Frage, weil ja die zumutbare Eigenleistung effektiv erbracht wurde. Die Vorausset-
zung von Art. 4 Abs. 1 lit. b HFMV 20 war somit erflllt und die Auszahlung der Hartefallgelder nicht
unrechtmassig.

In Frage kommt somit nur eine Rickforderung im Rahmen der bedingten Gewinnbeteiligung.
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Darlehensverzichte sind handeisrechtlich und grundsatzlich auch steuerrechtlich erfolgswirksam
(Urteil BGer 2C_634/2012 vom 20.10.14 E. 3 und 5). Unter bestimmten Voraussetzungen kénnen
sie aber steuerlich als Kapitaleinlage im Sinne von Art. 60 lit. a DBG qualifiziert werden, namlich
wenn sie entweder vor der Sanierung als verdecktes Eigenkapital qualifiziert haben oder wenn die
Darlehen im Zeitpunkt der Gewahrung im Hinblick auf den schiechten Geschéftsgang gewahrt wur-
den und von einem unabhangigen Dritten unter den gegebenen Umsténden nicht gewahrt worden
waren (ESTV-KS Nr. 32 vom 23.12.2004 Ziff. 4.1.1.1b; zit. Urteil 2C_634/2012 E. 3.2.2).

Die Gutachtenfrage stellt sich also nur, wenn steuerlich der Darlehensverzicht als erfolgsneutrale
Kapitaleinlage qualifiziert wurde. Ware er steuerlich als erfolgswirksam qualifiziert worden, hatte er
sich gewinnerhéhend bzw. verlustmindernd ausgewirkt und wére auch hartefallrechtlich zu bertick-
sichtigen,

Es fragt sich also, ob von der steuerlichen Betrachtung abgewichen werden kann.

Wie vorne (A.5) dargelegt, ist fir die Berechnung der bGB die steuerliche Betrachtung massge-
bend. Eine Abweichung kommt in Betracht, soweit dies ausdriicklich vorgesehen ist (namentiich
indem fiir die Gewinnberechnung 2021 nur der Verlust 2020 und nicht derjenige der Vorjahre be-
ricksichtigt werden kann). Weitergehende Abweichungen von der steuerlichen Betrachtung bedeu-
ten eine Abweichung vom insoweit klaren Wortlaut des Gesetzes und kommen nur ausnahms-
weise in Frage, wenn sich eine steuerliche Praxis nicht zwingend aus dem Steuerrecht, sondern
aus einer grosszigigeren Steuerpraxis ergibt und wenn das Abstellen auf diese grossziigigere
steuerliche Betrachtung die Bemessungsgrundlage fir die bGB verfalschen wiirde (vorne A.5).

Der Kanton begriindet seine Position mit dem Grundsatz, dass das Unternehmen zumutbare Ej-
genleistungen erbringen muss, und dass die unternehmerische Eigenverantwortung der staatli-
chen Unterstitzung vorgeht.

Entwicklung der Rechtsgrundlagen zur zumutbaren Eigenleistung

Geméss Art. 4 Abs. 1 lit. b HFMV 20 (bereits seit der anfénglichen Fassung) muss das Untemneh-
men belegen, dass es «die Massnahmen, die zum Schutz seiner Liquiditat und seiner Kapitalbasis
nétig sind, ergriffen hat.»

In den Erlduterungen des EFD zur HFMV 20 wird zu Art. 4 ausgefiihrt (S. 7):

«Artikel 4 prazisiert im Wesentlichen die Vorgaben von Artikel 12 Absatz 2bis Covid-19-Ge-
setz.»

Und spezifisch zu Abs. 1 lit. b:

«Als zumutbare Selbsthilfemassnahmen zum Schutz der Liquiditdt und der Kapitalbasis
nach Buchstabe b geiten beispielsweise der Verzicht auf Dividenden, Tantiemen, der Ver-
zicht auf Riickzahlung von Aktionarsdarlehen und dergleichen seit dem Ausbruch von Co-
vid-19, soweit solche Massnahmen nicht durch Kapitalerhéhungen in mindestens gleichem
Umfang kompensiert wurden.»

Dabei fallt auf, dass lit. b, anders als die lit. a und c von Art. 4 Abs. 1, keine ausdriickliche Grund-
lage in Art. 12 Abs. 2bis des Gesetzes haben; diese Bestimmung setzt nur voraus, dass die Unter-
nehmen profitabel oder tberlebensfahig waren und dass sie nicht Anspruch auf andere Covid-19-
Finanzhilfen haben (was naher prazisiert wird).

Die von den Eignern zu erbringenden Eigenleistungen waren in der urspringlichen Fassung des
Gesetzes nur in ganz allgemeiner Weise erfasst, indem Art. 12 Abs. 1, der den Hartefall um-
schreibt, letzter Satz lautete: «Die gesamte Vermégens- und Kapitalsituation ist zu ber{icksichti-
gen». Dem Gesetzgeber war bewusst, dass dies eine sehr konkretisierungsbedurftige Bestimmung
war (vgl. nur AB 2020 S 1013, Kommissionssprecher Rechsteiner und Bundeskanzler Thurnherr).
Der Satz wurde dann in Abs. 1bis in der Fassung vom 18. Dezember 2020 Gbernommen.

Die von den Unternehmen zu erbringenden Eigenleistungen sind demgegentiber in Abs. 1 quini-
quies lit. d des Gesetzes thematisiert, wonach fur die Unternehmen mit einem Jahresumsatz von
Gber 5 Millionen der Bund Vorschriften erldsst Uber
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«Die von den Eignerinnen und Eignern der Unternehmen zu erbringende Eigenleistung,
wenn der Betrag 5 Millionen Franken Ubersteigt; bei der Bemessung der Eigenleistung wer-
den Eigenleistungen, die seit dem 1. Marz 2020 erbracht worden sind, sowie Absatz 1bis
beriicksichtigt.»

Die Bestimmung wurde erst mit der Gesetzesanderung vom 19. Mérz 2021 aufgenommen. Sie war
im Entwurf des BR noch nicht enthalten gewesen, sondern geht auf einen Vorschlag der standert-
lichen Kommission zuriick.

Der Vorschlag war allerdings sehr umstritten: Eine Minderheit im Standerat wollte ihn streichen mit
folgender Begrindung (AB 2021 S 97, Zanetti):

«lch habe eine andere Vorsteliung. Ich gehe von einem mittelstandischen Unternehmen
von, was weiss ich, so zwischen 20 und 50 Millionen Franken Umsatz aus. Die Familie hat
dieses Unternehmen wahrend vielleicht zwei, drei Generationen mit sehr viel Engagement
betrieben. Diese lassen das Geld in der Unternehmung und nehmen es nicht heraus und
spekulieren nicht an der Bérse. Sie sind zwar weohlhabend, aber ihr Vermdgen steckt eben
in der Unternehmung. Jetzt soilten sie Hilfe haben. Dann sagt der Kanton, der das Gesuch
behandelt: "Du kriegst Hilfe, wenn du Eigenmittel einwirfst." Das ist, wie wenn man einem
Verdurstenden sagt: "Du kriegst Wasser, wenn du selber Wasser auf dir trégst.” Das ist ein-
fach eine widersinnige Konstruktion.»

Der Kommissionssprecher fihrte dazu aus (AB 2021 S 97, Levrat):

« Le point qui pose aujourd'hui probleme est celui des prestations propres des propriétaires
de ces entreprises. La régle est que lorsque les propriétaires disposent de la fortune et des
capitaux suffisants pour injecter des fonds propres dans ces entreprises, ils sont appelés a
le faire paraliélement & de I'argent qu'ils regoivent sans aucune contre-prestation de la part
de la Confédeération pour compenser leurs pertes. Et c'est quand méme — il faut peut-étre le
rappeler ici — la premiére fois dans I'histoire suisse que ['on injecte directement de I'argent
de la Confedération dans des entreprises, sans contre-prestation. On attend de ces pro-
priétaires qu'ils le fassent. Celles et ceux — pour reprendre I'exemple de M. Zanetti — qui
n'ont pas d'eau sur eux sont couverts par l'article 12 alinéa 1bis qui prévoit que I'on tienne
compte de la situation de fortune et de revenu et que I'on intégre cette derniére dans la dis-
cussion. La question qui est posée n'est donc pas tellement celle de savoir si le propriétaire
qui a tous ses biens dans I'entreprise doit ajouter des fonds propres — ce n'est évidemment
pas le cas, et c'est réglé par l'article 12 alinéa 1bis. La question qui est posée, par contre,
est celle de savoir si les propriétaires qui ont les moyens d'injecter des fonds propres, par
exemple les propriétaires des grandes chaines de distribution, doivent le faire. Dans ce
cas, la majorite de la commission vous répond gue oui, il n'y a pas de raison de les libérer
de cet effort personnel. »

Bundesrat Maurer ergénzte dazu (AB 2021 S 97 f.):
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«Wir haben Ihnen hier nichts vorgeschiagen. Ich bitte Sie aber, bei der Mehrheit zu bleiben.
Die Uberlegung der Mehrheit ist ja die, dass wir sagen, Steuergelder sollen nicht einfach
nur so ausbezahlt werden, sondern wir wollen ein Commitment des Unternehmens, das
zeigt, dass es an die Zukunft glaubt und bereit ist, auch selbst einen Beitrag zu leisten. Nur
dann kann ein A-Fonds-perdu-Beitrag geleistet werden. Wenn das nicht der Fall ist, besteht
mindestens im Ansatz die Gefahr, dass man einmal noch den Beitrag des Bundes abholt
und nachher die Turen schliesst. Der Mehrheitsantrag, der dieses Engagement der Unter-
nehmungen bzw. der Unternehmer und ihre Bereitschaft voraussetzt, auch einen Beitrag zu
leisten, um einen A-Fonds-perdu-Beitrag zu bekommen, wiirde die bessere Grundlage
dazu bieten. Er bezieht sich denn auch auf Absatz 1bis, gemass dem die Eigenmittel be-
rucksichtigt werden missen. Es ist also nicht nur ein blinder Beitrag, sondern man kann
darUber diskutieren. Im Grundsatz, glaube ich, ist es richtig, was die Mehrheit eingebracht
hat. Ein A-Fonds-perdu-Beitrag des Bundes erfordert ein klares Commitment zur Weiterfiih-
rung des Betriebes und ein entsprechendes Engagement. Wenn Sie das ganz streichen,
dann fehlt das ein bisschen. Bei allen Schwierigkeiten, die das aktuelle Umfeld bietet, sind
wir doch in einem Bereich, in dem wir von Unternehmern sprechen. Unternehmer gehen



auch ein gewisses Risiko und Engagement ein. In diesem Sinne scheint uns der Mehrheits-
antrag besser geeignet zu sein, um dem gerecht zu werden.»

Der Antrag wurde im Standerat mit klarer Mehrheit angenommen (AB 2021 S 99), doch strich der
Nationalrat zun&chst diese Bestimmung (AB 2021 N 244).

In der Differenzbereinigung fiihrte BR Maurer im Sténderat aus (AB 2021 S 187):

«Maurer Ueli, Bundesrat: ich sage gerne auch noch etwas dazu, weil das zu einer ldngeren
Diskussion gefiihrt hat. Vielleicht vorab: Wer einen A-Fonds-perdu-Beitrag von 5 Millionen
Franken erhdlt, fihrt eine Firma mit mindestens 25 Millionen Franken Umsatz. Es ist also
eine gréssere Unternehmung und durfte in aller Regel eine Kapitalgesellschaft sein — wie
auch immer. Wer 5 Millionen Franken erhéit, von dem erwarten wir — das ist das Commit-
ment hinter dieser Bestimmung — auch eine Art Eigenleistung. Wir wollen die Garantie ha-
ben, dass diese Unternehmung weitergefiihrt werden soll, dass man nicht jetzt das Geld
abholt und nachher die Tiiren schliesst. In Bezug auf die Art der Eigenleistung soll auch die
Kapitalsituation berticksichtigt werden. Man kann aiso dann mit der betreffenden Unterneh-
mung eine individuelle Lésung suchen. Aber im Grundsatz soll das Commitment dahinter-
stehen: Wer so viel Geld erhalt und eine so grosse Firma fiihrt, soll sich auch persénlich
engagieren, damit eine gewisse Garantie besteht, dass diese Arbeitspldtze erhalten wer-
den. Wir leisten ja alle diese Unterstitzungsmassnahmen im Hartefallbereich zur Erhaltung
der Arbeitsplatze. Das ist eigentlich das Ziel dahinter. Wenn 5 Millionen Franken und mehr
fliessen, dann kann man erwarten, denke ich, dass eine Eigenleistung, die dann noch defi-
niert werden kann, erfolgen soll. In welchem Umfang sie erfolgen soll, hiangt dann wahr-
scheiniich auch von der Form der Unternehmung ab und davon, was alles hineinspielt. Wir
beziehen uns hier auf Artikel 12 Absatz 1bis. Ich bitte Sie, bei Artikel 12 Absatz 1quinquies
Buchstabe d festzuhalten. Ich glaube, wer Steuergelder in diesem Umfang erhalt, soll ein
Commitment geben und sagen: "Doch, ich leiste auch etwas dafir."»

Standerat (AB 2021 S 188) und Nationalrat (AB 2021 N 422) hielten zunachst an ihren Positionen
fest. Der Standerat ergénzte in der Folge im Sinne eines Kompromisses, dass auch die seit dem 1.
Marz 2020 erbrachten Leistungen zu berticksichtigen sind, hielt im Ubrigen aber fest (AB 2021 S
229). Der Nationalrat lenkte seinerseits ein wenig ein, beschrénkte aber die Anrechnung der Eigen-
leistungen auf Unternehmen mit mehr als 150 Millionen Jahresumsatz und verzichtete auf eine
zeitliche Grenze fur die Beriicksichtigung (AB 2021 N 516 ff.). Erst die Einigungskonferenz schloss
sich schliesslich der standeratlichen Version an, der dann auch der Nationalrat zustimmte (AB
2021 N 583 ff.).

Diese Bestimmung ist die formellgesetzliche Grundlage fiir die Bestimmung von Art. 4 Abs. 1 lit. b
HFMV 20. Darlber hinaus fand sie in der Verordnung Niederschlag, indem bestimmte Eigenleis-
tungen zu hdheren Beitrdgen filhren: Gemass Art. 8c Abs. 2 lit. b HFMV 20 (in der Fassung vom
31. Mé&rz 2021) werden die Hochstgrenzen fur nicht riickzahlbare Beitrége erhéht fir Unterneh-
men, «wenn seit dem 1. Marz 2020 neues liquiditatswirksames Eigenkapital im Umfang von min-
destens 40 Prozent des 5 Millionen Franken tibersteigenden Beitrags in Form von Bareinlagen in
das Unternehmen eingebracht wurde».

Die Erlauterungen des EFD fUhren dazu aus (S. 13 1.):

«Fur diese grosseren Unternehmen bestehen jedoch zwei Méglichkeiten fiir eine Erhéhung
dieser Obergrenzen auf maximal 30 Prozent des Jahresumsatzes beziehungsweise héchs-
tens 10 Millionen Franken (Abs. 2):

e «Hartefall im Hartefall». Bei einem Umsatzriickgang von mehr ais 70 Prozent im
Vergleich zum durchschnittlichen Jahresumsatz 2018/19 durften die pauschalen
Fixkostenbeitrdge in den meisten Failen mit den Obergrenzen von 20 Prozent des
Jahresumsatzes und 5 Millionen Franken nicht mehr angemessen gedeckt werden;
daher werden die Obergrenzen in diesen Fallen erhoht (Bst. a).

+ «Eigenleistung»: Wenn die Eignerinnen und Eigner Eigenleistungen einbringen,
werden die Obergrenzen ebenfalls angehoben. Die Eigenleistung betragt 40% der
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zusatzlichen Hilfe, die 5 Millionen Franken tbersteigt (Bst. b). Anforderungen an
Eigenleistungen:

» Art der Eigenleistung: nur frisches Eigenkapital in bar. Die Eigenleistung muss beim
Unternehmen liquiditatswirksam sein. Hierunter fallen Kapitalerhéhungen mit
Barliberierung oder auch liquiditdtswirksame Zuschisse in die Reserven des
Unternehmens.

* Hohe der Eigenleistung: Die Eignerinnen und Eigner bringen 40 Prozent des
staatlichen Zusatzbeitrags ein (> der Staat gibt das 2.5 fache der Eigenleistung
dazu, Beispiel: Fur 100 000 Fr. Eigenleistung trigt der Staat zusétzlich 250 000 Fr.
bei (im Rahmen der Hoéchstgrenzen).

Angerechnet werden kénnen entsprechende Eigenieistungen, die ab 1. Mérz 2020 erbracht
wurden.

Eine Eigenleistung berechtigt nicht zu einer Uberschreitung der Bemessung nach Artike!
8b. Der Beitrag des Bundes darf auch bei Eigenleistungen den mit der Fixkostenpauschale
multiplizierten Umsatzausfall nicht Uberschreiten.

Auf kantonaler Ebene ist bereits seit Beginn der Regelung (§ Abs. 1 der Verordnung vom 9.
Dezember 2020} festgelegt:

«Als zumutbare Massnahmen der Unternehmen zum Schutz der Liquiditét und der Kapital-
basis der Unternehmen gelten neben Einsparungen, Effizienzsteigerungen und Anpassun-
gen des Geschaftsmodells insbesondere der Verzicht auf Dividenden und Tantiemen, der
Verzicht auf Riickzahlung von Aktionérsdarlehen seit dem 15. Marz 2020, soweit solche
Massnahmen nicht durch Kapitalerhdhungen in mindestens gleichem Umfang kompensiert
wurden, sowie Eigenleistungen der privaten Eignerinnen und Eigner und von Investorinnen
und Investoreny.

Gleich lautet § 7 Abs. 1 der Verordnung vom 29. Marz 2022, wobei dort noch ausdriicklich auf Art.
4 Abs. 1b HFMV 20 verweisen wird.

Ergebnis und Beurteilung
Von der Systematik des Gesetzes und der Verordnung ist zu unterscheiden:

¢ Es werden Voraussetzungen statuiert, damit ein Unternehmen tberhaupt Hartefallgelder
beziehen kann. Dazu gehort, dass das Unternehmen die zum Schutz seiner Liquiditat und
seiner Kapitalbasis ndtigen Massnahmen ergriffen hat. Zu diesen Massnahmen gehéren
nach der ausdriicklichen kantonalen Regelung u.a. der Darlehensverzicht von Aktiongren
und Eigenleistungen der Eigner und Investoren. Gewisse Eigenleistungen flihren zudem zu
einer Erhdhung der Hochstgrenzen.

» Sodann werden die aushezahlten Hartefallgelder im Rahmen der bedingten Gewinnbeteili-
gung zurtckgefordert, soweit ein Gewinn entstanden ist.

Systematisch sind die beiden Aspekte zu unterscheiden:

e st eine Anspruchsvoraussetzung nicht erfullt, ist der Hartefallbeitrag von vornherein zu ver-
weigern. Wurden aber zumutbare Sanierungsmassnahmen ergriffen (Darlehensverzicht der
Muttergeselischaft), bestand kein Grund, unter diesem Aspekt die Beitrdge zu verweigern.
Diese wurden somit nicht zu Unrecht bezahlt.

* Die bGB stellt demgegenlber nicht darauf ab, ob zumutbare Eigenleistungen erbracht wur-
den, sondern ob nach steuerlichen Kriterien ein Gewinn entstanden ist.

Die Betrachtungsweise des Kantons vermengt diese beiden Aspekte. Das ist insofern nachvoll-
ziehbar, als im Grundsatz die Eigenverantwortung vor der staatlichen Unterstiitzung stehen soll.
Mit Steuergeldern sollen nicht Gewinne finanziert werden. Ware die Eigenleistung nicht erfolgt,
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ware das Unternehmen mdglicherweise Uiberschuldet gewesen und hétte den Konkurs anmelden
massen. Mangels Uberlebensfahigkeit wéren dann vermutlich keine Hartefallgelder gewahrt wor-
den. Nur dank dem Darlehensverzicht konnte dieses Szenario abgewendet werden und ein Harte-
fallbeitrag ausbezahlt werden. Im wirtschaftlichen Ergebnis kommt die Lésung des Kantons fiir die
Kantonsfinanzen auf dasselbe hinaus, wie wenn von Anfang an mangels Uberlebensfahigkeit kein
Beitrag geleistet worden wére.

Allerdings: Das Ziel der Hartefallbeitrdge ist, dass die wirtschaftlich bedrohten Unternehmen samt
den damit verbundenen Arbeitsplédtzen aufrechterhalten bleiben. Ohne die Eigenleistung ware
eben das Unternehmen vermutlich untergegangen samt den damit verbundenen negativen Konse-
quenzen fiir die Arbeitsplétze und die ganze Volkswirtschaft. Das ist genau das, was die Hartefali-
hilfen vermeiden woilen. Die Eigenleistung hat dazu beigetragen, dass das Ziel der Hartefalirege-
iung erreicht wurde. Der Unterstitzungsbeitrag wurde nicht zweckwidrig verwendet. Im Lichte des
angestrebten Ziels spielt es eine Rolle, dass die Eigenleistung gewahrt wurde. Sie kann daher
nicht Grund sein, die dadurch erméglichten Hartefallbeitrage zuriickzufordern.

Insgesamt kann nicht gesagt werden, dass beim Abstelien auf die steuerliche Betrachtung die Be-
messungsgrundlage fir die bGB verfélscht wiirde. Es verhait sich nicht gleich wie bei den Fragen
in Zusammenhang mit dem Periodizitatsprinzip, wo die steuerliche Betrachtung in Bezug auf die
Steuerbelastung insgesamt neutral ist, in Bezug auf die Hartefallgelder aber zu einer Verfalschung
der Betrachtung filhren wiirde (vorne Frage 3), sondern das Steuerrecht will bewusst und definitiv
bestimmte Leistungen von der Besteuerung ausnehmen. Es besteht daher kein Grund, harefall-
rechtlich von der steuerlichen Betrachtung abzuweichen.

Hinzu kommt: Die Beriicksichtigung der von den Eignern zu erbringenden Eigenleistung ist nur ein
sehr allgemeiner Grundsatz; seine Konkretisierung war im Parlament sehr umstritten. Seine Um-
setzung auf der Ebene der Verordnung ist ziemlich detailliert und prazis in Art. 8c Abs. 2 lit. b.
Demgegeniber ist die Regel von Art. 4 Abs. 1 lit. b sehr unbestimmt:

Wirde sie wortlich genommen, waren nur Massnahmen nétig, die «es», d.h. das Unternehmen,
getroffen hat. Eine Kapitaleinlage oder ein Darlehensverzicht wird jedoch nicht vom Unternehmen
selber vorgenommen, sondern von einem Dritten. Auch wenn der Dritte die Muttergesellschaft ist,
hat die Tochtergesellschaft rechtlich keine Einflussméglichkeit auf das Handeln der Muttergesell-
schaft. Sie kann insbesondere die Muttergesellschaft nicht verpflichten, ihr weitere Mittel einzu-
schiessen.

Geht man hingegen davon aus, dass auch Massnahmen Dritter, namentlich der Aktiondre bzw. der
Muttergesellschaft, gemeint sind, wéren in jedem Fall, in dem die Liquiditat oder Kapitalbasis be-
droht ist, alfe Massnahmen zu treffen, die nétig sind, um die Liquiditat oder Kapitalbasis zu schiit-
zen, und zwar ungeachtet der finanziellen Situation der Aktionégre. Das kann nach den Diskussio-
nen im Parlament offenbar nicht gemeint sein: Es geht hdchstens darum, die zumutbaren Mass-
nahmen zu ergreifen. Was dem Aktionar zumutbar ist, ist aber seinerseits héchst konkretisierungs-
bedurftig. Es ist hdchst unbestimmt, wie die Zumutbarkeit einer solchen Massnahme zu beurteilen
waére,

Schiiesslich sagt die Bestimmung auch nichts Uber die Form der zumutbaren Massnahmen. Bei
einer drohenden Uberschuldung wire z.B. neben oder anstelle eines Darlehensverzichts seitens
der Muttergesellschaft auch eine echte Kapitaleinlage méglich gewesen. Diese wiére auch han-
delsrechtlich (und in der Folge natirlich auch steuerrechtlich) erfolgsneutral gewesen. Offenbar
zieht der Kanton nicht in Betracht, solche Kapitaleinlagen bei der Bemessung der bGB zu beriick-
sichtigen, obwohl auch sie als zumutbare Eigenleistung betrachtet werden kénnen. Ob die Mutter-
gesellschaft eine echte Kapitaleinlage leistet oder auf ein Darlehen verzichtet, hingt jedoch von
Zufalligkeiten ab.

Insgesamt: Der Grundsatz, dass zumutbare Eigenleistungen erbracht werden missen, ist hochgra-
dig unbestimmt. Er bedarf der Konkretisierung, wenn nicht im Rahmen zusatzlicher Rechtsvor-
schriften, so doch zumindest im Rahmen der Subventionsverfiigung. Wére nach Ansicht des Kan-
tons die Voraussetzung von Art. 4 Abs. 1 lit. b HFMV 20 nicht erflllt gewesen, so hétte der Harte-
fallbeitrag verweigert werden missen. Wird aber die Subvention zugesprochen, so wird dadurch
eine Vertrauensgrundlage bzw. eine geschitzte Rechtsposition geschaffen (vorne A.3), und zwar
auch dann, wenn es sich um eine Ermessenssubvention handelte {(vorne Frage 1). Im Lichte des
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Vertrauensschutzes und des Legalitatsprinzips kann nicht im Nachhinein die Subvention zuriick-
verlangt werden mit der Begriindung, die Eigenleistung der Muttergesellschaft sei ja zumutbar ge-
wesen.

Antwort:

Die Aufrechnung von steuerlich neutralen Sanierungsbeitragen im Rahmen der bedingten Gewinn-
beteiligung ist unzulassig.
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Frage 20

Liegt im Rahmen einer Fusion ein Verstoss gegen das Verwendungsprinzip vor, obwoh! kein Ab-
fluss von fliissigen Mittein stattfand und die betriebliche Téatigkeit grundsétziich weitergefihrt wird?

Grundlagen

Das VV schreibt vor, dass das unterstitzte Unternehmen keine Dividenden und Tantiemen aus-
schittet oder deren Ausschlttung beschliesst und keine Riickerstattung von Kapitaleinlagen vor-
nimmt oder beschliesst. Eine Fusion ist nicht verboten. Sie kann somit nur dann als Verstoss ge-
gen das Verwendungsverbot betrachtet werden, wenn sie unter einen dieser Tatbestsinde von Art.
6 HFMV 20 bzw. Art. 3 HFMV 22 fallt, d.h. wenn sie dazu fChrt, dass das Unternehmen, welches
Hartefallgelder erhalten hat, Dividenden oder Tantiemen ausschittet oder Kapitaleinlagen zuriick-
erstattet.

Der Begriff der Dividende meint im Aktienrecht (und analog bei der GmbH, vgl. Art. 798 OR) eine
Gewinnbeteiligung (vgl. Art. 675 Abs. 2 OR), die an die Berechtigung an einer Aktie anknpft (vgl.
Art. 650 Abs. 2 Ziff. 3 und Art. 656 Abs. 2 OR). Gemeinhin versteht man darunter die jahrlich von
der Generalversammlung festgelegte Gewinnausschittung (Art. 698 Abs. 2 Ziff. 4 OR). Von die-
sem Begriffsverstandnis ist offenbar auch der Gesetzgeber ausgegangen.

Nach dem Sinn und Zweck der Regelung und nach dem allgemeinen Grundsatz des Verbots des
Rechtsmissbrauchs und der Gesetzesumgehung (vorne zu Frage 6) ist aber auch eine verdeckte
Gewinnausschiittung unzuldssig, also alle Leistungen an die wirtschaftlichen Eigentiimer, welche
im Ergebnis einer Gewinnausschittung gleichkommen (vgl. vorne zu Frage 5, 10, 11, 12; vgl. auch
in Bezug auf die Solidarburgschaftsregelung Christ/Keller/Simic, Hilfsmassnahmen fir Unterneh-
men, in: Helbing Lichtenhahn [Hrsg.], Covid-19, 2020, 552; Kellerhals/Carrard, a.a.0., Art. 2 Rz. 23
f).

Eine Riickerstattung von Kapitaleinlagen liegt vor, wenn eine Gesellschaft Leistungen an ihre
Gesellschafter erbringt, und diese eine Reduktion des Eigenkapitals zur Folge haben. Handels-
rechtlich besteht grundsitzlich ein Verbot, die Einlagen zur(ickzuerstatten (AG: Art. 680 Abs. 2 OR;
GmbH: Art. 777¢c OR; Genossenschaft: Art. 793 OR). Zuléssig ist aber unter bestimmten Voraus-
setzungen die Herabsetzung des Aktienkapitals (Art. 653] ff. OR) bzw. des Stammkapitals (Art. 782
OR), wodurch die frei gewordenen Mittel den Aktionaren ausgerichtet werden kénnen (Art. 6530
Abs. 3 OR), oder der Rilckkauf eigener Aktien (Art. 659 ff. OR) oder Stammanteile (Art. 783 OR).
Dieser ist ebenfalls eine Kapitaleinlagenriickerstattung und fallt unter das Verwendungsverbot
(Botschaft zum Covid-19-SBuUG, BBI 2020 8500).

Sodann darf die gesetzliche Kapitalreserve, welcher u.a. die Agios und weitere durch Inhaber von
Beteiligungspapieren geleistete Einlagen und Zuschisse zuzuweisen sind (Art. 671 Abs. 1 OR), an
die Aktiondre zuruckbezahlt werden, wenn die gesetzlichen Kapital- und Gewinnreserven, abz{ig-
lich des Betrags allfélliger Verluste, die Halfte des im Handelsregister eingetragenen Aktienkapitals
Ubersteigen (Art. 671 Abs. 2 OR). Auch dies ist eine Form der Kapitaleinlagenrickerstattung und
fallt unter das Verwendungsverbot.

ist eine Fusion ein Verstoss gegen das Verwendungsverbot?

Das Covid-19-G enthélt keine ausdrickliche Bestimmung Uber die Fusion. Demgegenlber regelt
das Covid-19-SBUG die Fusion in Art. 2 Abs. 6 wie folgt:

Die Kreditnehmerin oder der Kreditnehmer darf die Rechte und Pflichten aus dem Kredit-
verhaltnis nicht Obertragen. Findet trotzdem eine Ubertragung statt, so entfaltet sie mit Be-
zug auf den gestitzt auf die Covid-19-SBiV verbirgten Kredit keine Wirkung. Zuldssig ist
hingegen eine Ubertragung im Rahmen einer Umstrukturierung nach dem Fusionsgesetz
vom 3. Oktober 2003. Die Kreditgeberin stimmt einer solchen Ubertragung zu, sofern sie
mit der Ubertragung samtlicher Aktiven und Passiven oder zumindest des wesentlichen
Teils des Unternehmens der Kredithnehmerin oder des Kredithehmers oder mit einer Um-
wandlung der Kreditnehmerin oder des Kreditnehmers verbunden ist. Die Kreditgeberin
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muss dabei keine Sicherstellung verlangen. Auf eine Ubertragung, die nach diesem Absatz
zulassig ist, findet Artikel 493 Absatz 5 zweiter Satz des Obligationenrechts (OR)-keine An-
wendung. Die Birgschaftsorganisation wird schriftlich oder elektronisch durch die Kreditge-
berin Gber die Umstrukturierung informiert.

Das Covid-19-SBUG geht also davon aus, dass trotz dem in Art. 2 Abs. 2 enthaltenen Verwen-
dungsverbot eine Fusion grundsatzlich stattfinden kann.

Die Botschaft héit dazu fest (BBI 2020 8503 1.):

Absatz 4 halt fest, was bereits heute gilt. Da das Verhaltnis zwischen der verbotenen Ver-
wendung der Covid-19-Kredite, dem OR und dem Fusionsgesetz vom 3. Oktober 200346
(FusG) in der Praxis und auch im Rahmen der Vernehmlassung aber mehrfach Fragen auf-
geworfen hat, sollen ein paar Grundsitze néher erldutert werden, um die notwendige
Rechtssicherheit zu schaffen. Singularsukzessionen zur Ubertragung von Rechten und
Pflichten aus dem Kreditverhiltnis, z. B. mittels Zessionen nach Artikel 164 OR, sind wei-
terhin unzuléssig. Dies entspricht insbesondere Ziffer 12 der Kreditvereinbarung im Anhang
2 der COVID-19-Solidarblrgschaftsverordnung, die solche Arten von Abtretungen unterbin-
det. Umstrukturierungen geméss FusG sind hingegen zulassig und werden durch die Artikel
3 und 4 der COVID-19-Solidarblrgschaftsverordnung bzw. durch Ziffer 12 der Kreditverein-
barung im Anhang 2 der COVID-19-Solidarbirgschaftsverordnung nicht ausgeschlossen.
Solche Umstrukturierungen entsprechen den wirtschaftlichen Bedirfnissen der Unterneh-
men. Die fusionsgesetzliche Umstrukturierung kann beispielsweise Teil eines Sanierungs-
plans sein, sie kann Nachfolgeregelungen bei Familienunternehmen erleichtern und sie
kann aufgrund des zunehmenden Umfangs der Geschiftsaktivitdten erforderlich sein (z. B.
die Ubertragung aller Aktiven und Passiven eines Einzelunternehmens im Rahmen der
Grandung einer Aktiengesellschaft). Mit dem Zweck der COVID-19-Solidarbiirgschaftsver-
ordnung weiterhin nicht vereinbar und daher unzulassig sind dagegen Umstrukturierungen,
die der Ubertragung von Aktiven und Passiven der Kreditnehmerin oder des Kreditnehmers
ins Ausland dienen.

Die Rechte und Pflichten aus dem Kreditverhaltnis kénnen nur Gbertragen werden, wenn
diese Ubertragung entweder mittels Universalsukzession (Fusion, Aufspaltung) erfolgt, oder
den wesentlichen Teil des Unternehmens umfasst (Abspaltung, Vermégenlbertragung)
oder an eine Umwandlung der Rechtsform gekoppelt ist und dadurch keine Ubertragung
der Aktiven und Passiven ins Ausland erfolgt. Das FusG sieht zum Schutz der Glaubigerin-
nen und Gléubiger bei jeder Umstrukturierung fiankierende Massnahmen vor (insb. Art. 6,
25 f., 4548, 68, 75 FusG). Zudem wird jede Umstrukturierung ins Handelsregister einge-
tragen (Ant. 21, 51, 66, 73 FusG). Der Handelsregistereintrag und die gesetzlich vorgesehe-
nen Belege sind &ffentlich zugénglich (Art. 10 der Handelsregisterverordnung vom 17. Ok-
tober 200748). Eine Kreditnehmerin oder ein Kreditnehmer mit Sitz in der Schweiz, die oder
der mittels FusG umstrukturiert wurde, kann folglich Vertragspartei mehrerer Kreditverein-
barungen gemass COVID-18-Solidarburgschaftsverordnung sein. Die Zustimmung der Kre-
ditgeberin bleibt grundsatzlich vorbehalten: Insbesondere die allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen der Kreditgeberin kdnnen eine Umstrukturierung der Kreditnehmerin oder des Kre-
ditnehmers wahrend der Laufzeit des Kredits ausschliessen. Die Kreditgeberin kann auch
im Einzelfall die Umstrukturierung unterbinden, wenn diese beispielsweise ihren wirtschaft-
lichen Interessen entgegensteht. Ferner sind im Rahmen solcher Umstrukturierungen die
birgschaftsrechtlichen Anforderungen zur Vermeidung der Schlechterstellung der Burgin zu
bertcksichtigen (z. B. Sorgfalts- und Herausgabepflichten der Glaubigerin oder des Gliubi-
gers nach Art. 503 OR)

Nachdem die Regelung des Verwendungsverbots im Covid-19-G grundsétzlich aus dem Covid-19-
SBUG Gbernommen wurde, ist davon auszugehen, dass auch in diesem Rahmen eine Fusion nicht
prinzipiell verboten werden soll. Eine Auslegung, die dazu fiihren wiirde, dass in einer grossen
Zahl von Fiéllen eine Fusion als unzulassige Verwendung qualifiziert wirde, ist demzufolge abzu-
lehnen.
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Eine Fusion im rechtstechnischen Sinne (Art. 3 FusG) bezeichnet einen Vorgang, bei dem entwe-
der eine Gesellschaft eine andere ubernimmt (Absorptionsfusion) oder sich die Gesellschaften zu
einer neuen Gesellschaft zusammenschliessen (Kombinationsfusion).

Die Gesellschafter der bertragenden Geselischaft haben Anspruch auf Anteils- oder Mitgiied-
schaftsrechte an der ibernehmenden Gesellschaft, die unter Bericksichtigung des Vermégens der
beteiligten Geselischaften, der Verteilung der Stimmrechte sowie aller anderen relevanten Um-
sténde ihren bisherigen Anteils- oder Mitgliedschaftsrechten entsprechen (Art. 7 Abs. 1 FusG).
Stattdessen kann die Gbernehmende Gesellschaft die Aktionare der Ubertragenden auch in bar
oder auf andere Weise abfinden. Bei der Absorptionsfusion muss die Ubernehmende Gesellschaft
das Kapital erhohen, soweit es zur Wahrung der Rechte der Gesellschafter der (ibertragenden Ge-
sellschaft erforderlich ist (Art. 9 Abs. 1 FusG). Ein Mehrbetrag des iibernommenen Nettovermé-
gens gegeniber neu geschaffenem Grundkapital (sog. Fusionsagio) muss als gesetzliche Kapital-
reserve erfasst werden (Art. 671 Abs. 1 OR).

Eine Fusion fihrt zu einer Universalsukzession: Aktiven und Passiven der Gbertragenden Gesell-
schaft gehen auf die (ibernehmende Gesellschaft tber (Art. 22 FusG; BGE 143 1ii 297, nicht publ.
E. 3.2; Urteil BGer 4C_385/2005 vom 31.1.2006 E. 1.2.1). Mit den Ubrigen Passiven gehen auch
die transitorischen Passiven auf die iGbernehmende Gesellschaft iiber. Die Hartefallbeitrage, wel-
che die ibernommene Gesellschaft erhalten hat, waren bei dieser als passive Rechnungsabgren-
zungen zu buchen, bis feststeht, ob eine bedingte Gewinnbeteiligung fallig wird. Ist das der Fall,
werden sie im Umfang der bedingten Gewinnbeteiligung erfolgsneutral ausgebucht. Im Ubrigen
werden sie erfolgswirksam. All dies ist bei der tibernehmenden Geselischaft gleich wie bei der
tbernommenen. Die Fusion hat diesbeziglich keine Auswirkungen.

In der Externen Anleitung des rawi zur bedingten Gewinnbeteiligung vom 11.2.2022 wird ausge-
flhrt:

«3.1 Verbuchung der Hartefallgelder

Die Covid-19-Hartefallhilfen sollen zum Zeitpunkt des Zahlungseingangs als Passive Rech-
nungsabgrenzung verbucht werden, da unklar ist, in welchem Umfang sie erfolgswirksam
realisiert werden kdnnen. Die erfolgswirksame Auflésung erfolgt am Jahresende im Umfang
des ausgewiesenen Verlustes 2021 und eines allfilligen Verlustes 2020. Der iiberschies-
sende Teil wird per Bilanzstichtag als Passive Rechnungsabgrenzung ausgewiesen und zu-
rlckbezahlt. Entsprechend wird die Steuerrlickstellung ermittelt. Die Berechnung der Riick-
zahlungsverpflichtung erfolgt auf Basis des Reingewinns 2021 vor Steuern und Riickzah-
lung.»

Auch die derart verbuchte passive Rechnungsabgrenzung geht bei einer Fusion auf die iberneh-
mende Gesellschaft Uber und wirkt sich dort gleich aus wie sie sich bei der ibernommenen ausge-
wirkt hatte.

Mit der Universalsukzession gehen nicht nur die buchhalterischen Aktiven und Passiven der tiber-
nommenen Gesellschaft Gber, sondern alle Rechte und Pflichten, auch solche, die sonst mit Bezug
auf die Bindung an die natirliche Person als uniibertragbar und unvererbbar gelten (Urteil BGer
1P.128/2003 vom 15.7.2003 E. 1.1; nicht aber (per se) die Parteistellung im Strafprozess, BGE 140
IV 162 E. 4.4). Nicht nur materiellrechtlich, sondern auch prozessual tritt die Ubernehmerin in die
Rechtsstellung der Ubertragerin ein und muss sich demzufolge das prozessuale Handeln der
Ubertragerin anrechnen lassen (Urteil BGer 2C_1002 vom 28.12.2020 E. 2.5 in Bezug auf die
Steuersukzession). Auch die mit den Hartefallgeldern verbundenen Pflichten wie namentlich das
Verwendungsverbot gehen auf die Gbernehmende Gesellschaft tiber. Insofern besteht eine ge-
wisse Gewahr, dass diese Pflichten trotz Fusion respektiert werden, so dass keine Notwendigkeit
besteht, bereits die Fusion zu erfassen.

Auch technisch gesehen fihrt eine Fusion grundsatzlich nicht zu einer Ausschiittung von Divi-
dende oder zu einer Kapitaleinlagenrtckerstattung:

Wird eine Geseilschaft liquidiert, so wird das Liquidationsergebnis an die Gesellschafter zuriicker-
stattet (Art. 745, 826 OR). Soweit es sich um die Rlickzahlung von Kapitalanteilen handelt, ist dies
steuerfrei (Art. 20 Abs. 3 DBG). Zugleich werden die stillen Reserven realisiert. Sie werden bei der
juristischen Person als Liquidationsgewinn besteuert (Art. 58 Abs. 1 lit. ¢ DBG). Werden sie an die
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Aktiondre ausgeschittet, so spricht die steuerrechtiiche Rechtsprechung von einer Liquidationsdi-
vidende und meint damit den Anteil der Gesellschafter am Liquidationsgewinn (vgl. z.B. Urteile
BGer 9C_678/2021 vom 17.3.2023 [zur Publ. Vorgesehen] E. 3; 2C_418/2019 vom 12.9.2019 Lit.
A.und E. 6, 2C_514/2008 vom 8.9.2009 E. 1.2 und 4). Es handelt sich dabei ebenfalls um eine
Ausschittung von Gewinn an die Eigner, die steuerbar ist (Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG).

Mit der Fusion geht zwar die Gbernommene Gesellschaft ebenfalls unter, aber sie wird nicht liqui-
diert. Es wird daher keine Liquidationsdividende verteilt. Vielmehr Gibernimmt die ibernehmende
Gesellschaft die vorhandenen Aktiven und Passiven, also auch allfallige Gewinnverteilungsreser-
ven und ebenso die stillen Reserven. Steuerrechtlich ist eine Fusion zwar grundsétzlich ein Reali-
sierungstatbestand fir die vorhandenen stillen Reserven. Unter den Voraussetzungen von Art. 61
Abs. 1 DBG werden diese jedoch bei der Umstrukiurierung nicht besteuert.

Wird bei der Fusion das Aktienkapital der ibernehmenden Gesellschaft erhéht und erhalten die Ak-
tionare der (ibernommenen Gesellschaft entsprechende Anteilsrechte an der neuen Gesellschaft
(Art. 7 FusG), so werden von vornherein keine Dividenden ausgeschiittet und keine Kapitaleinla-
gen zurlckbezahlt. Alle Vermdgenswerte der iibernommenen Gesellschaft mit Einschluss einer all-
félligen Gewinnreserve bleiben in der Ubernehmenden Gesellschaft als Rechtsnachfolgerin erhal-
ten.

Wird das Aktienkapital der Ubernehmenden Gesellschaft nicht erhdht und erhalten die Aktionare
der Ubernommenen Gesellschaft eine Abfindung in bar, so gilt Folgendes: Der Nennwert der Aktien
der Gbernommenen Gesellschaft stellt die Kapitaleinlage dar, welche die bisherigen Aktionére
(oder thre Rechtsvorgénger) geleistet haben. Zur Kapitaleinlage gehéren auch die Einlagen, Auf-
gelder und Zuschisse im Sinne von Art. 20 Abs. 3 DBG. Wenn die Abfindung, welche die Gberneh-
mende Gesellschaft den bisherigen Aktionéren der Ubernommenen Gesellschaft bezahlt, dieser
Kapitaleinlage entspricht, erhalten diese Aktionére ihre Kapitaleinlage zuriick. Ist die Abfindung ho-
her, realisieren sie zusatzlich einen Gewinn.

Wirtschaftlich gesehen erhalten damit zwar die Aktionare der bisherigen Gesellschaft ihre Kapital-
einlage zurlick und erhaiten einen alifalligen Gewinn ausgeschittet. Diese Leistungen werden aber
nicht von der Gbernommenen Gesellschaft, welche die Héartefallgelder erhalten hat, erbracht, son-
dern von der Ubernehmenden Geselischaft. Sie fallen damit nicht unter das Verwendungsverbot.
Die Aktionére der bisherigen Gesellschaft sind damit nicht anders gestellt als jeder beliebige Aktio-
nar, der seine Aktien verkauft: Im Kaufpreis sind die geleistete Kapitaleinlage und die allfallige Ge-
winnerwartung inbegriffen. Trotzdem ist der Verkauf von Aktien nicht verboten.

War die Ubernehmende Gesellschaft die Muttergesellschaft der ibernommenen Gesellschaft, so
Ubernimmt sie mit der Fusion alle Aktiven und Passiven der (ibernommenen, inkl. offene und stille
Reserven. An die Stelle des Aktivpostens «Beteiligung an der Tochter» tritt der Aktiventiberschuss
der Tochter. Die Vermd&genssituation der Muttergesellschaft bleibt unverandert. Man kénnte zwar
argumentieren, dass damit die Mutter, welche ja bisherige Eignerin der Tochter war, mit der Fusion
das Kapital zurickerhélt und eine allfallige Gewinnausschiittung erzieit.

Dies ist aber nur die normale Folge einer Universalsukzession. Wiirde dies als Verstoss gegen das
Verwendungsverbot qualifiziert, misste eine Fusion zwischen Mutter- und Tochtergeselischaft ge-
nerell als unzuldssig qualifiziert werden. Angesichts der weittragenden Folgen einer solchen Kon-
sequenz misste diese vom Gesetzgeber ausdriicklich angeordnet worden sein. Es spricht nichts
daflr, dass das beabsichtigt gewesen wire. Im Gegenteil ist davon auszugehen, dass Fusionen
zuldssig sein sollen.

Zu diesem Ergebnis fihrt schliesslich auch, dass sogar die ausbezahlten Hartefallgelder an Grup-
pengesellschaften in der Schweiz tbertragen werden dirfen (Art. 6 lit. b HFMV 20 e contrario; vgl.
zu Frage 17). Da wire es in sich widerspriichlich, wenn eine Ubertragung der Uibrigen Mittel der
Gesellschaft im Rahmen einer Fusion nicht zuldssig wére.

Die Fusion kann sodann bei der Ubernehmenden Gesellschaft zu einem Buchgewinn fuhren. Die-
ser wird bei ihr besteuert (Art. 61 Abs. 5 DBG). Es handelt sich dabei aber nicht um einen Gewinn
der Ubernommenen Gesellschaft, der an die (bernehmende ausgeschittet wiirde; vielmehr ent-
steht er daraus, dass die Ubernehmende Muttergeseilschaft die Beteiligung an der Tochter in ihren
Buchern tiefer bewertet hatte als der Buchwert der Gbertragenen Aktiven und Passiven ist (Urteil
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2C_684/2020 vom 12.4.2021 E. 5.1.1). Es liegt hier also nichts vor, was als Dividende an die Mut-
tergesellschaft qualifiziert werden kénnte.

Grundsétzlich fithrt somit eine Fusion nicht zu einem Verstoss gegen das Verwendungsverbot. Im
Normalfall wird durch eine Fusion die bisherige T4tigkeit mit einem neuen Eigner weitergefiihrt.
Analog zur Betriebsaufgabe (Frage 13) ist damit der Sinn und Zweck der Hartefallgelder erfallt und
es besteht auch in diesem Lichte grundsatzlich kein Anlass, die Hartefallgelder zurlickzuvertangen.

Vorbehalten ist allerdings der Fall, dass die ibernehmende Gesellschaft Sitz im Ausland hat. Nach
der vorne wiedergegebenen Stelle aus der Botschaft zum Covid-19-SBuG sollte eine Fusion nicht
dazu fuhren dlrfen, dass bei einer Fusion Kapital ins Ausland verschoben wird. Dasselbe diirfte
auch mit Art. 6 lit. b HFMV 20 verboten sein. Allerdings betrifft dieses Verbot im Unterschied zu
denjenigen nach lit. a nur die dem Unternehmen gewahrten Héartefallmittel, nicht die gesamten
restlichen Aktiven. Wie diese Bestimmung zu verstehen ist, misste niher geprift werden, sobald
sich ein konkreter Fall stellt (vgl. dazu auch die Uberlegungen unter Frage 17).

Vorbehalten ist sodann wie immer (vorne Frage 6) das Verbot der Gesetzesumgehung: Auch Fusi-
onen kénnen rechtsmissbréuchlich vorgenommen werden. So kann sie z.B. mit dem einzigen Ziel
erfolgen, Verlustverrechnungspotential zu schaffen; dies stellt eine Gesetzesumgehung dar und ist
nach den allgemeinen Grundséatzen des Rechtsmissbrauchs oder als blosser Mantelhandel unzu-
lassig (vgl. Urteile BGer 2C_351/2011 vom 4.1.2012 E. 3.4, 2C_85/2012 vom 6.9.2012 E. 3:
2C_748/2019 vom 13.1.2020 E. 5).

Analog kann eine Fusion auch missbrauchlich verwendet werden, um in Wirklichkeit die tibernom-
mene Gesellschaft zu liquidieren. In diesem Fall ware per Sachverhaltsfiktion (vorne Frage 6) da-
von auszugehen, dass das Kapital zurlickerstattet und ein allfalliger Gewinn als Liquidationsge-
winn ausgeschittet wird. Analog zu einer missbrauchlichen Betriebsaufgabe (vorne Frage 13)
wdre dies als Verstoss gegen das Verwendungsverbot zu qualifizieren, was zu einer Riickforde-
rung der ausbezahiten Hartefallgelder fiihrt.

Antwort

Eine Fusion ist grundsétzlich kein Verstoss gegen das Verwendungsverbot. Vorbehalten sind der
Fall einer Fusion, bei der die tbernehmende Gesellschaft Sitz im Ausland hat (wére néher zu prii-
fen) und der Fall der Gesetzesumgehung, wenn eine Fusion missbrauchlich verwendet wird, um in
Wirklichkeit die Gesellschaft zu liquidieren.

Minsingen, 17. Juli 2023
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